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| El tratamiento de la homosexualidad en la legislacion penal espafola

Cristina Rodriguez Yagiie Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autora: Cristina Rodriguez Yagiie
Adscripcion institucional: Profesora Contratada-Doctora de Derecho penal (UCLM)

Sumario: 1. El transito desde la persecucion y la invisibilizacion del colectivo homosexual hasta la consagracion
constitucional del derecho a la igualdad y no discriminacién. 2. La proteccion del colectivo homosexual frente a las
conductas de discriminacion. 3.La proteccion de los perseguidos por su orientacion o identidad sexuales: la reforma del
derecho de asilo. 4. Conclusiones.

Abstract: This paper analyzes the historical treatment of homosexuality in Spanish criminal legislation and case law,
and how it evolved from conceiving homosexuals as criminal perpetrators, to portraying them as victims. A criminal
offence for almost ten centuries —rom the middle ages to the eighties of the last century— this moralist construction
was grounded on a successive identification of homosexuality with sin, disease and crime. We study how in hardly ten
years homosexuality was decriminalized and homosexuals were recognized as a collective protected by the prohibition
of discrimination on the grounds of sexual orientation and gender included in the anti-discrimination provisions of the
Penal Code of 1995, even if these provisions have been very rarely enforced. The explicit identification of homosexuals
as potential victims of persecution is even clearer in the new Spanish asylum introduced by the Ley 12/2009, de 30 de
octubre.

Key Words: Homosexuality, persecution, sin, disease, Vagrancy Law, social dangerousness, sexual orientation, gender
identity, discrimination, provocation, hate, violence, asylum, refuge

Resumen: Este articulo tiene como objeto analizar tanto el tratamiento que historicamente se ha dado a la homosexua-
lidad en la legislacion penal y en la jurisprudencia espafiolas como el paso de la conceptuacion de los homosexuales
como autores a su configuracion como victimas. Asi, desde su castigo durante casi diez siglos, desde la Edad Media
hasta los aflos ochenta, en una moralista construccion que fue identificando sucesivamente homosexualidad con pecado,
enfermedad y delito, estudiaremos como se pasa en apenas diez afios a su destipificacion y al paralelo reconocimiento de
la necesidad de la tutela de este colectivo a través de la inclusion de la discriminacion por orientacion sexual e identidad
de género como una de las causas explicitamente prohibidas en la legislacion antidiscriminatoria del CP de 1995, eso si,
aplicada de manera que roza lo anecddtico. Su identificacion expresa como victimas potenciales de posible persecucion
la cierra la nueva regulacion de asilo introducida por la Ley 12/2009, de 30 de octubre.

Palabras clave: Homosexualidad, persecucion, pecado, enfermedad, vagos y maleantes, peligrosidad social, orienta-
cion sexual, identidad de género, discriminacion, provocacion, odio, violencia, asilo, refugio.
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1. El transito desde la persecucién y la invisibilizacién
del colectivo homosexual hasta la consagracién consti-
tucional del derecho a la igualdad y no discriminacion

Historicamente, la normativa penal que ha sancio-
nado y perseguido la homosexualidad ha pivotado so-
bre tres conceptos que, conjunta o alternativamente,
han interaccionado durante siglos: la homosexualidad
como pecado, la homosexualidad como delito y la ho-

ran la calificacion de delito para el mantenimiento de
relaciones homosexuales, entendiéndolas como actos
contra natura y previendo, por vez primera en Europa,
la pena de muerte. El castigo con la hoguera, junto con
la confiscacion de todos los bienes, se incorporo por los
Reyes Catolicos a su Pragmatica de 1497 “Como ha de
ser castigado el pecado nefando contra natura’”, texto
mantenido con Felipe Il y que simplifico para facilitar
su aplicacion en los medios de prueba a través de la

mosexualidad como enfermedad'.

Si bien durante un largo periodo histérico eran ad-
mitidas como conductas normales®, de la mano de la
cultura judeocristiana llega la identificacion de las rela-
ciones homosexuales con actos contrarios a la natura-
lezay ala Ley de Dios y, por tanto, a su conceptuacion
como pecado. A través de la idea de pecado y debido
a la identificacion durante la Edad Media y el Antiguo
Régimen entre Derecho y moral y, en consecuencia, en-
tre sus preceptivas contravenciones, delito y pecado, se
produce la criminalizacion de la homosexualidad.

El Libro Iudiciorum del siglo XII contiene leyes
contra las relaciones homosexuales que contemplan la
castracion de los sodomitas y su excomunion. Un siglo
después, tanto el Fuero Real como las Partidas incorpo-

Pragmatica de 1598 “De la forma como se ha de tener
probado el pecado nefando contra naturam ™. Ambas
Pragmaticas se incorporarian posteriormente a la Novi-
sima Recopilacion de 1805.

Aunque no se contemplé en el primer Codigo penal
espafiol, de 1822%, su brevisimo tiempo de vigencia dio
enseguida paso a la vuelta de la Novisima Recopilacion
hasta 1848.

Nuevamente aparece como delito en el Codigo de
1928, durante la Dictadura de Primo de Rivera, pre-
viéndose la pena de multa e inhabilitacion al “que, ha-
bitualmente o con escandalo, cometa actos contrarios
al pudor con personas de su mismo sexo” (art. 616)°,
precepto que desaparecid del Codigo con la llegada de
la II Republica y el Codigo penal de 19327.

1 Esos mismos prejuicios se siguen encontrando en el imaginario, no sélo religioso e institucional, sino también individual de mu-
chas personas. Asi, seglin una encuesta del CIS de 2004 sobre la opinion de la poblacién espafiola frente a la homosexualidad, el 4.2%
de los espafioles consideraba que “la homosexualidad es una conducta que deberia ser sancionada”, un 13% que “en el fondo, es una
enfermedad y como tal deberia tratarse”, un 22.2% que “la homosexualidad es algo antinatural” o el 23% que “a las parejas homosexuales
no se les deben reconocer los mismos derechos que a las heterosexuales”. Informe de la Direccién General contra la Discriminacién, del
Ministerio de Igualdad: Motivos de discriminacion en Espafia. Estudio exploratorio. Madrid, 2009, p. 112.

2 Asi en el Antiguo Egipto, la Antigua Grecia o Roma, donde se encuentran los origenes del matrimonio homosexual. Mas deteni-
damente sobre su tratamiento histérico y los antecedentes legislativos en MARTIN SANCHEZ, M., “Aproximacion histérica al tratamiento
juridico y social dado a la homosexualidad en Europa”. Estudios constitucionales, n°® 1, 2011, pp. 248 y ss.

3 “Porque entre los otros pecados y delitos que ofenden a Dios nuestro sefior e infaman la tierra, especialmente es el crimen co-
metido contra orden natural (...) mandamos que cualquier persona, de cualquier estado, condicion, preeminencia o dignidad que sea, que
cometiere el delito nefando contra naturam seyendo en el convencido por aquella manera de prueba, que segin Derecho es bastante para
probar el delito de heregia o crimen laesae Majestatis, que sea quemado en llamas de fuego en el lugar, y por la Justicia a quien perte-
nesciere el conoscimiento y punicion de tal delito (...) y sin otra declaracion alguna, todos sus bienes asi muebles como raices; los cuales
desde agora confiscamos, y habemos por confiscados y aplicados a nuestra Camara y Fisco”.

4 “Mandamos, que en nuestro Consejo se tratase y confiriese sobre el remedio juridico que se podia proveer, para que los que lo
cometiesen fuesen castigados, aunque el dicho delito no fuese probado con testigos, sino por otras formas establecidas y aprobadas en
Derecho, de las quales puediese resultar bastante probanza para poderse imponer en el la pena ordinaria (...)". “Mandamos, que proban-
dose el pecado por tres testigos singulares mayores aunque cada uno dellos deponga de acto particular y diferente, o por quatro, aunque
sean participes del delito, o padezcan otras cualesquier tachas que no sean de enemistad capital, o por los tres destos, aunque padezcan
tachas, y hayan sido ansimismo participantes (...) se tenga por bastante probanza; y por ella se juzguen (...) de la misma manera que si
fuera probado con testigos contestes, que depongan de un mismo hecho”.

5  Sibien, como afirma TOMAS Y VALIENTE, F. la doble identificacion como delito y como pecado de los actos de sodomia justifi-
caron una amplia persecucién durante los siglos XVI'y XVII. El Derecho penal de la Monarquia Absoluta. Siglos XVI, XVIl y XVIII. Tecnos,
Madrid, 1969, p. 225.

6 Junto a ello, se contemplaba una agravacion en el art. 69, que permitia incrementar la pena del delito de abusos deshonestos si
se cometian por una persona del mismo sexo que la victima.

7 Pese a su destipificacion, cuando estos actos salian de la esfera privada en no pocas ocasiones fueron sancionados a través de
otros tipos penales como los delitos de escandalo publico, abusos deshonestos o delitos contra la honestidad, lo que se continu6 haciendo
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Con la secularizacion del Derecho, progresivamente
se abandona la conexién de pecado y delito y durante
el siglo XX su consideracion delictiva va dejando paso
a otra construccion, no sin influencia de las corrientes
reinantes en centro Europa sobre la busqueda de una
raza pura propias del nacionalsocialismo: la homose-
xualidad como vicio y como enfermedad.

Durante el franquismo, en un primer momento se
consider6 que el CP disponia de suficientes mecanis-
mos, a través de los delitos de escandalo publico, los
abusos deshonestos o la corrupcion de menores, para
sancionar la homosexualidad. Sin embargo, a partir de
los aflos cincuenta, se articula una segunda via, par-
tiendo de la identificacion de la homosexualidad con la
perversion, a través del castigo de conductas que se en-
tendian, ya no como delictivas, sino como antisociales
y peligrosas®. Para ello la homosexualidad se introduce

en 1954 entre los estados que justificaban la aplicacion
de medidas de seguridad predelictuales por la Ley de
Vagos y Maleantes del 5 de agosto de 1933°. En su apli-
cacion, los homosexuales fueron enviados a diversos
centros de trabajo y colonias agricolas penitenciarias',
como la Colonia agricola de Nanclares, el Campo de
concentracion de Miranda de Ebro (Burgos) o la Colo-
nia penitenciaria de Tefia (Canarias)!''.

La identificacion con la enfermedad es si cabe mas
evidente en la sucesora de la Ley de Vagos y Malean-
tes, la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad
y rehabilitacion social'?, que dirigida ya no a los homo-
sexuales sino a los que realizasen actos de homosexua-
lidad (si bien en la practica esta distincion no siempre
se realizaba), pretendi6 sustituir los campos de trabajo
con la creacion de centros especializados en la rehabi-
litacion de los homosexuales'?.

durante la dictadura franquista pese a que su Cddigo penal, de 1944, no se referia expresamente a la homosexualidad en la configuracion
de tipos delictivos o agravaciones. Asi, por ejemplo, SSTS de 20 de noviembre de 1953, 20 de diciembre de 1966, 27 de octubre de 1965 o
5 de octubre de 1974. Mas detenidamente, TERRASAMATEU, J., “La legislacion represiva”. Una discriminacioén universal. La homosexuali-
dad bajo el franquismo y la transicion. Egales editorial, Barcelona, 2008, pp. 79 y ss. Enumera este autor otras normas del régimen dirigidas
a la represién de los homosexuales, tales como el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956, que castigaba como
falta muy grave la comision de actos contrarios a la moral y a las buenas costumbres (art. 112) —interpretando el TS como tal la homose-
xualidad— o la Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia de 1971 que declaraba incompatible la homosexualidad con el ejercicio de la
docencia en la educacién primaria.

8 Sobre las construcciones de corte moral y pseudo-cientificas que justificaban la adopcion de este tipo de medidas para “curar” o
“tratar” un comportamiento ya enfermo, ya inmoral, vid. entre otros el estudio de UGARTE PEREZ, J.: “Las bases ideoldgicas de la repre-
sion”. Una discriminacion universal. La homosexualidad bajo el franquismo y la transicién. Egales editorial, Barcelona, 2008, pp. 49 y ss.
En cualquier caso, como veremos continué ademas la via de la sancién penal mediante la aplicacion del delito de escandalo publico. Con
mas detenimiento PEREZ CANOVAS, N., Homosexualidad. Homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espafiol. Comares,
Granada, 1996, pp. 20 y ss.

9  Que es modificada por la Ley del 15 de julio de 1954 para incorporar la sancién de los homosexuales (art. 2.2), para los que preveé,
junto a los rufianes y los proxenetas y mendigos profesionales o explotadores de menores, enfermos o lisiados, la aplicacién sucesiva de
las siguientes medidas: “a) Internado en un establecimiento de trabajo o colonia agricola. Los homosexuales sometidos a esta medida de
seguridad deberan ser internados en instituciones especiales y, en todo caso, con absoluta separacion de los demas. b) Prohibicion de
residir en determinado lugar o territorio y obligacion de declarar su domicilio. ¢) Sumisién a la vigilancia de los delegados”. Como sefiala
su breve Exposicion de Motivos, se responde a “la produccién de hechos que ofenden la sana moral de nuestro pais por el agravio que
causan al tradicional acervo de buenas costumbres”, con una voluntad “doblemente preventiva, con proposito de garantia colectiva y con
la aspiracién de corregir a sujetos caidos al mas bajo nivel moral. No trata esta Ley de castigar, sino de proteger y reformar”.

10 Segun denuncia Amnistia Internacional, homosexuales y transexuales fueron llevados a auténticos campos de concentracion de
trabajo forzado. Poner fin al silencio y a la injusticia. La deuda pendiente con las victimas de la guerra civil espafiola y del régimen franquis-
ta. Informe sobre Espafia, 18 de julio de 2005.

11 BEDOYA, V.M., “Mecanismos represivos contra los homosexuales en la Barcelona franquista”. Beramendi, J., Baz, M.X. (coords):
Memoria e identidades. VII Congreso de la Asociacién de Historia Contemporanea (CD rom). Santiago de Compostela, Universidad de
Santiago de Compostela, 2004, disponible en: http://www.ahistcon.org/docs/Santiago/pdfs/s4b.pdf.

12 Su articulo primero establecia como uno de los supuestos del estado peligroso “los que realicen actos de homosexualidad”,
previendo como medida de seguridad predelictual aplicable para “los que realicen actos de homosexualidad y a las que habitualmente
ejerzan la prostitucién se les impondran, para su cumplimiento sucesivo, las siguientes medidas: a) internamiento en un establecimiento
de reeducacion; b) prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe o de visitar ciertos lugares o establecimientos publicos, y
sumision a la vigilancia de los delegados” (art. 6.3). Esta norma incorporaba, sefiala Amnistia Internacional, la voluntad de “dar tratamiento”
a los homosexuales, curandolos de tal condicién mediante la utilizacion de terapias aversivas. Ibidem.

13 Como pone de manifiesto BEDOYA, V.M., si bien se habilitaron dos centros especializados (la prisién de Badajoz para los homo-
sexuales pasivos y la de Huelva para los activos), la falta de presupuesto convirtié esta pretension en utdpica y finalmente fueron enviados
la mayoria a centros penitenciarios normales, ya a pabellones especificos, como el de los “invertidos” de La Modelo de Barcelona, ya a
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Esa punicion de un comportamiento estrictamente
privado, junto a las consecuencias penales, consagro
legislativamente la estigmatizacion social que sufria
este colectivo, convirtiendo a sus miembros en objeto
de discriminacion e imposibilitandoles la formacion de
familias, bajo el riesgo de ser descubiertos y sanciona-
dos penalmente'*.

Aunque a finales de 1978 se modifica la Ley de Peli-
grosidad eliminado la referencia a la homosexualidad®,
durante la transicion los homosexuales fueron exclui-
dos de las medidas de gracia'é, al no ser considerados
delincuentes politicos, y hasta la promulgacion del Co-
digo penal militar actual'’, el Codigo de Justicia Militar
espanol tipifico expresamente como abuso deshonesto
las relaciones homosexuales, entendiendo que suponia
un atentado contra el honor militar's.

La primera luz hacia el cambio aparece con la lle-
gada de la Constitucion y la plasmacion, como ante-
sala de los derechos fundamentales, del derecho a la
igualdad y a la no discriminacién contemplado en su
articulo 14, y que da inicio a un proceso de revision y
depuracion de todas las normas que se entendian como

discriminatorias, particularmente en materia de sexo,
especialmente en el ambito privado y en el laboral',
aunque no es hasta 2006, por la STC 41/2006, de 13 de
febrero, cuando se reconoce expresamente la homose-
xualidad como una de esas discriminaciones prohibidas
a través de la clausula del articulo 14.2 al tratarse de un
colectivo situado en una posicion de diferencia histo-
ricamente arraigada y sobre el que existen “profundos
prejuicios arraigados normativa y socialmente contra
esta minoria”?,

No obstante, ese cambio iniciado con la consagra-
cion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion
fue despacio. Y mientras tanto, hasta la supresion por
la reforma del CP operada por la Ley 5/1988, de 9 de
junio, del delito de escandalo publico contenido en el
articulo 431 del Codigo, junto al castigo por corrupcion
de menores, se mantuvieron durante los afios ochenta la
sancion de conductas homosexuales como escandalo-
sas, calificando el TS estas practicas como “relaciones
aberrantes” y “nefando vicio™!, “obscenas”, “desvia-
das” o de “perversion sexual”?* o de actos contra na-
tura®.

pabellones con internos que estaban cumpliendo condenas privativas de libertad. “Mecanismos represivos contra los homosexuales en la
Barcelona franquista”. Ibidem.

14 UGARTE PEREZ, J., “Introduccion’. Una discriminacién universal. La homosexualidad bajo el franquismo y la transicién. Egales
editorial, Barcelona, 2008, p. 18. Véase también una aproximacion a la represion de los homosexuales y lesbianas en Espafia durante el
franquismo a través de diferentes testimonios de personas a las que se aplico esta legislacion en ARNALTE, A., Redada de violetas. La
represion de los homosexuales durante el franquismo. La esfera de los libros, Madrid, 2003.

15 Mediante la Ley 77/1978, de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social y de su Reglamento.
Vid. Sobre el proceso de reforma TERRADILLOS BASOCO, J., Peligrosidad social y Estado de Derecho. Akal, Madrid, 1981, pp. 63 y ss.

16 En concreto, del Indulto concedido el 25 de noviembre de 1975 y de la Amnistia del 31 de julio de 1976, aplicandose todavia la
Ley de Peligrosidad Social durante estos afios a tres personas por esta circunstancia. AMNISTIA INTERNACIONAL: Poner fin al silencio y
a la injusticia, ob. cit.

17 LO 13/1985, de 11 de diciembre.

18 Articulo 352 del Codigo de Justicia Militar espafiol de 17 de julio de 1945: “El militar que cometa actos deshonestos con individuos
del mismo sexo sera castigado con la pena de seis meses y un dia a seis afios de prision militar. Cualquiera que sea la pena impuesta por
este delito llevara impuesta la separacion del servicio”. BOE n° 211 de 30 de junio de 1945.

19 Vid esta construccion por vez primera en la STC 128/1987, de 16 de julio, que referida a la discriminacién por sexo, dota de un
contenido propio al mandato de no discriminacion referido a la “explicita interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
histéricas muy arraigadas y que han situado tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la pobla-
cion en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad humana (art. 10.1 CE)”. Mas detenidamente sobre esta
sentencia y sobre su virtualidad en el giro hacia una nueva jurisprudencia constitucional en materia de discriminacion que permite dotarla de
un contenido auténomo y diferenciado del principio de igualdad contenido en el primer parrafo del art. 14, RODRIGUEZ YAGUE, C., La tutela
penal del derecho a no ser discriminado (analisis de los articulos 511 y 512 del Codigo penal). Bomarzo, Albacete, 2007, pp. 50 y ss.

20 Si bien hasta el momento ante la falta de mencion expresa del articulo 14.2 a la discriminacion por orientacion sexual o por iden-
tidad de género se entendia incluido dentro de la clausula genérica del mismo precepto “cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social” o bien dentro de la prohibicién de discriminacién por sexo (REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo. McGraw Hill, Madrid, 1995, pp. 57 y ss.) 0 en la clausula abierta (asi, por ejemplo, MARTIN SANCHEZ, M., Matrimonio
homosexual y Constitucion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 80 y ss).

21 STS de 13 de octubre de 1981.

22 STS de 14 de junio de 1982 o0 STS de 23 de mayo de 1978, esta ultima uno de los escasisimos ejemplos sobre la homosexualidad
femenina.

23 STS de 15 de noviembre de 1991, referencia incluida en la fundamentacion de la calificacion de una conducta de robo con
violencia realizada por un homosexual que ejercia la prostitucion. Mas detenidamente sobre la aplicacion de este articulo 431 a las
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Junto a su castigo a través de los delitos contra la
honestidad, durante los primeros anos de la democracia
destaca la ausencia de la consideracion de su singula-
ridad como victimas frente a determinadas conductas
delictivas que se dirigian contra ellos, ya siendo exclui-
dos implicitamente*, ya al no tipificarse hasta mitad de
la década de los noventa la discriminacioén por motivos
de orientacion sexual, aspecto éste que se analiza a con-
tinuacion.

2. La proteccion del colectivo homosexual frente a las
conductas de discriminacion

El modelo de tutela contra la discriminacién, ya no
s6lo del colectivo homosexual sino del denominado
colectivo LGTB (colectivo de lesbianas, gays, transe-
xuales y bisexuales), se construye sobre dos grandes
pilares: el reconocimiento de derechos y, de manera pa-
ralela, la construccion de una serie de mecanismos que
permitan castigar las discriminaciones sufridas, hacer
efectivos esos derechos reconocidos normativamente y
proteger a los individuos objeto de discriminacion por
razon de su orientacion sexual o identidad de género.

Respecto al primero, si bien la época de la transi-
cion espafiola hacia la democracia se caracterizo fun-
damentalmente por un comienzo de la visibilizacion
del colectivo LGTB, particularmente, y dentro del
feminismo, de colectivos de lesbianas y de organiza-
ciones homosexuales, los afios ochenta fueron tiempos
de reclamacion por el reconocimiento de las parejas de
hecho y la equiparacion en derechos de las parejas ho-
mosexuales y heterosexuales. Conseguido esto parcial-
mente en varias Comunidades auténomas a finales de
los noventa, las reivindicaciones se conducen entonces
al reconocimiento del derecho al matrimonio homo-
sexual, aprobado por la Ley 13/2005, de 1 de julio, y

al reconocimiento de los derechos de los transexuales,
conseguido parcialmente con la promulgacion de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo.

En cuanto a la tutela penal dirigida a la proteccion de
este colectivo hay que sefialar que se tiene que proyec-
tar sobre las diversas formas a través de las cuales se
manifiesta la violacion de sus derechos®: bien a través
de la comision de delitos contra las personas y contra el
patrimonio motivadas por la pertenencia de la victima
a este colectivo, bien a través de conductas discrimina-
torias que suponen un obstaculo o la negacion del ejer-
cicio de los derechos que les son garantizados por igual
a todas las personas o, junto a ello, las discriminaciones
que se producen en el ambito del trabajo.

Consecuentemente el Ordenamiento penal contem-
pla una doble respuesta ante estas diversas formas de
violacion de los derechos del colectivo LGTB, ya a
través de la configuracion de una circunstancia agra-
vatoria genérica de los tipos penales que incrementa
la penalidad de los delitos cometidos por motivos dis-
criminatorios, ya a través de la prevision de una serie
de tipos penales que especificamente persiguen la dis-
criminacion a la que son sometidos tradicionalmente
determinados colectivos en las distintas esferas de la
vida publica.

El sistema de proteccion se cierra con los instrumen-
tos de tutela habilitados para proteger a las personas
que, en otros paises, sean objeto de persecucion por su
género o su orientacion sexual, en concreto, a través de
las figura de asilo.

Pese a todo ello, la realidad nos demuestra de manera
tozuda que se producen discriminaciones por orienta-
cion sexual e identidad de género de manera cotidia-
na®, particularmente en el acceso a las diferentes esfe-
ras de la vida y que, frente a ello y debido a diferentes

relaciones homosexuales, PEREZ CANOVAS, Homosexualidad. Homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espafiol, ob.
cit., pp. 66 y ss.

24 No es hasta la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la LO 3/1989, de 21 de junio, cuando se elimina la configuracion he-
terosexual del delito de violacion, pues se preveia solamente la aplicacion de este tipo penal para los supuestos de penetracion vaginal, lo
que limitaba el circulo de sujetos activos a los hombres y el de los pasivos a las mujeres, posibilitando también esta reforma la aplicacion
del tipo penal ante los accesos carnales consistentes en la penetracion anal. Fundamental es igualmente la traslacion de la proteccion
penal desde la honestidad de la mujer al derecho a la libertad sexual.

25 Véase un interesante andlisis en el Informe realizado por la Comisién de Ayuda al Refugiado en Euskadi (CEAR) en El sistema de
asilo espaniol frente a la violacion de los derechos humanos de las mujeres y de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, Bilbao, 2009,
p.41yss.

26 El Eurobarémetro sobre Discriminacion realizado en 2008 concluy6 que el 2% de la poblacion mayor de 16 afios residente en
Espafia reconocia haber padecido personalmente discriminacién o acoso por orientacién sexual en los ultimos 12 meses. Asimismo, el 6%
de los espafioles decian haber presenciado en el tltimo afio algin acto de discriminacién o acoso sobre otra persona por su orientacion
sexual no convencional. La percepcién de la extensién de la discriminacién también es alta; segun el mismo estudio, el 48% de la poblacién
espafiola consideraba que la discriminacién hacia los homosexuales estaba muy o bastante generalizada, si bien en los Ultimos afios habia
experimentado una disminucién. Un Estos y otros datos se encuentran recogidos en el Informe de la Direccion General contra la Discri-
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motivos, estamos ante una normativa, especialmente en
el ambito penal, escasamente aplicada por los tribuna-
les.

3. La sancién de la discriminacion por el Ordenamien-
to penal espaiiol

3.1. Modelos de legislacion penal antidiscriminatoria

En la lucha penal contra la discriminacion podemos
encontrar diversos modelos.

En primer lugar, existe un grupo importante de paises
que, guiados por el articulo 4 de la Convencién para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial de 1965, de Naciones Unidas?’, han construi-
do una legislacion penal para castigar inicamente los
comportamientos de caracter apologético y violento,
disefiando una legislacion penal antirracista y antixe-
nofoba. Es el caso, por ejemplo, de Austria, Alemania
o Italia.

Un segundo grupo de paises, si bien en un primer

la CERD incorporaron en sus legislaciones penales
prioritariamente la sancién de comportamientos racis-
tas, a partir de un proceso que se inicia en los afos
noventa, introducen en sus tipos penales otras causas
de discriminacion que amplian la tutela a otros colec-
tivos situados de manera tradicional en una posicion
desventajosa®. Asi, por ejemplo, ocurre en Holanda,
Suecia, Dinamarca o Irlanda®. Recientemente en esta
direccion, el Consejo de Europa, en su Recomenda-
cion Rec (2010)5 para combatir la discriminacioén por
motivos de orientacion sexual o identidad de género,
aprobada el 31 de marzo de 2010, asimila los delitos
cometidos por estas motivaciones dentro de los de-
nominados “crimenes de odio”, tradicionalmente aso-
ciados a la normativa penal antirracista, requiriendo
no so6lo su valoracion en la penalidad configurandolos
como motivo agravante, sino que se establezcan me-
canismos eficaces tanto para la investigacion de este
tipo de delitos como para la tutela de victimas y testi-
gos (Recomendacion I A)*.

momento y en seguimiento de las prescripciones de

minacién del Ministerio de Igualdad: Motivos de discriminacién en Espafa, ob. cit., p. 110 y ss. Un informe sobre los hechos homéfobos
acaecidos por CCAA durante el 2012 puede encontrarse en el Informe Raxen, n° 51, realizado por el Movimiento contra la Intolerancia y
publicado en junio de 2012.

27 Lavirtualidad de este instrumento frente a otros radica en que incorpora la obligacion de los Estados firmantes a adoptar medidas
de caracter penal para la represion de una serie de conductas racistas. En concreto, su articulo segundo sefiala que: “1. Los Estados partes
condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto: a) Cada Estado
parte se compromete a no incurrir en ningn acto o practica de discriminacion racial contra personas, grupos de personas o instituciones
y a velar porque todas las autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, actien en conformidad con esta obligacion;
b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la discriminacién racial practicada por cualesquiera personas u
organizaciones; ¢) Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para
enmendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear la discriminacion racial
o perpetuarla donde ya exista; d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios apropiados incluso, si lo exigieran las
circunstancias, medidas legislativas, la discriminacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones; €) Cada Estado parte se
compromete a estimular, cuando fuera el caso, organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros medios encaminados
a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial”. Esta orientacién de la legislacion
penal antidiscriminatoria hacia el castigo de un grupo concreto de conductas y sélo ante unas formas de discriminacién determinadas se
mantiene en el ambito de la UE con la Decisién Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.

28 Ello responde, por un lado, a consideraciones criminolégicas, como la busqueda de nuevas victimas por parte de la criminali-
dad violenta. Y, por otro, a las reivindicaciones que desde los afios sesenta realizan una serie de colectivos, cada vez mas organizados,
solicitando el derecho a la igualdad: es el caso del movimiento feminista o del colectivo homosexual. BORJA JIMENEZ, E., Violencia y
criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del Derecho penal. Comares, Granada, 1999, p. 267.

29 Un resumen de las legislaciones penales antidiscriminatorias y de las causas de discriminacion prevista puede encontrarse en
Movimiento contra la intolerancia: La lucha contra los delitos de odio en Europa (Osce). Materiales Didacticos n° 5, 2010. De manera
mas desarrollada, sobre los diferentes modelos penales antidiscriminatorios y su intento de armonizacion a través de la Decisién Marco
2008/913/JAl, véase detenidamente RODRIGUEZ YAGUE, C., “La politica criminal europea contra la discriminacion racial: ¢,es la Decision
Marco 2008/913/JAl un verdadero avance?”, Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo. Civitas-Thomson Reuters, Madrid,
2010, pp. 331y ss.

30 Al tiempo que recomienda a los Estados miembros que, ademas de revisar y depurar su normativa para evitar cualquier discri-
minacién directa o indirecta basada en estos motivos, garantice que las medidas legislativas y de otra indole dirigidas a la lucha contra la
discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género se apliquen de manera efectiva y se proteja y atienda a las victimas
de esta discriminacién con recursos efectivos.
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En cambio, un tercer grupo de paises opto por dise-
flar desde el inicio una legislacion penal antidiscrimi-
natoria que protegiera de una manera mas amplia los
grupos que consideraba tradicionalmente sometidos a
discriminacion. Este ultimo es el caso de Espana. En
efecto, en un proceso iniciado en 19833, el legislador
penal espaiiol ha ido incorporando al texto penal un
conjunto de delitos dirigidos a la lucha contra la dis-
criminacion en ambitos muy diversos, excediendo am-
pliamente las exigencias de tipificacion adquiridas con
la ratificacion de la CERD: de la sancion inicial de la
discriminacion en el acceso a los servicios publicos®,
se previo en 1995 el castigo de la provocacion a la dis-
criminacion, al odio y a la violencia y la agravante de
discriminacion, incorporandose meses después al nue-
vo Codigo, los delitos de injurias colectivas, la discri-
minacion laboral y en la prestacion de servicios en el
ambito profesional y empresarial, asi como el castigo
de las asociaciones ilicitas dirigidas a promover o inci-
tar la discriminacion®.

Asimismo, desde el inicio el legislador espaiiol optd
por un catalogo amplio de causas de discriminacion
prohibidas en estos tipos penales: asi, a las razones ét-
nicas, de raza, religion y opinion politica o sindical pre-
vistas a partir de 1981 se incorporan con el CP de 1995
la nacion, ideologia, creencias, sexo, situacion familiar,
enfermedad y minusvalia. La orientacion sexual tam-
bién fue incluida junto a estas Gltimas en la elaboracion
del Codigo de 1995 y en la configuracion de sus tipos
penales antidiscriminatorios.

Por todo ello, se puede afirmar que, en la actualidad,
Espaiia cuenta con una de las legislaciones antidiscri-
minatorias mas completas de Europa. No obstante, y
como ahora se vera, seguramente también sea una de
las menos aplicadas en relacion con el numero consi-
derable de discriminaciones que se producen cotidia-
namente.

3.2. El concepto de orientacion sexual y de identidad de
geénero como causas de discriminacion penal

Como se acaba de sefialar, no es hasta 1995 cuando
se introduce en el Codigo penal la orientacion sexual
como causa tipica prohibida®. Sin embargo, la falta de
referencia entre las causas de discriminacion al género
o a la identidad sexual, ha llevado a la doctrina penal
a interpretar de una manera muy amplia el significado
de la orientacion sexual, entendiendo que este término
engloba las condiciones de homosexualidad, bisexuali-
dad y transexualidad™®.

Sin embargo, estamos ante formas de discriminacion
diferentes en tanto las discriminaciones sufridas por el
colectivo LGTB esconden una doble naturaleza. Por un
lado, las discriminaciones contra las lesbianas, gays y
bisexuales responden a una persecucion por su orienta-
cion afectivo-sexual, mientras que las discriminaciones
contra los transexuales tienen su fundamento en el re-
chazo a su identidad de género. Por tanto, mientras que
las primeras responden a una determinada imagen de
familia y de la sexualidad, donde el paradigma que se
prediga es el de las relaciones entre heterosexuales, y
suponen, por tanto un ataque contra el derecho a la op-
cion sexual del individuo, la discriminacion contra los
transexuales tienen su causa en el prejuicio por el pro-
ceso de cambio de un sexo a otro. Ambas son, en todo
caso, un ataque directo al desarrollo de la libre perso-
nalidad reconocido en el art. 10 de la CE y al derecho
a la intimidad personal, familiar y a la propia imagen
protegido por su art. 18.

Quince afios después de su prevision, en 20103,
el legislador penal repara en que realmente estamos
ante dos fendmenos distintos e introduce como causa
tipica discriminatoria, afiadida a la orientacion se-
xual, la identidad sexual. Sin embargo, y de manera
soprendentemente incongruente, no procede a la in-
clusion de la identidad sexual en todos los articulos

31 Con el precedente de la introduccién en el CP de 1973 por la Ley 23/1976, de 19 de julio, del delito de asociaciones ilicitas que
“promuevan la discriminacién entre ciudadanos por razén de raza, religién, sexo o situacién econdmica” (art. 172.4), precepto que queda

sin contenido en la reforma de 1980.

32 Incluido en los articulos 165 y 181 bis CP 1973 por la L.O. 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo

penal.

33 Asu vez el CP es reformado por LO 15/2003, de 25 de noviembre, que introduce en el delito de tortura la previsién de la tortura
discriminatoria y que reforma la penalidad del delito de discriminacién laboral.

34 Hasta entonces, la falta de prevision de la orientacion sexual como causa tipica tratd de ser solventada por la doctrina a través
de una interpretacion excesivamente amplia de la causa discriminatoria referida al sexo. RODRIGUEZ RAMOS, L. afirmaba que podrian
sancionarse penalmente, conforme al art. 165 ACP, las discriminaciones realizadas contra travestidos u homosexuales. “Discriminacion
punible”. Comentarios a la legislacion penal “La reforma del CP”. Tomo V. volumen 2, Edersa, 1983, p. 637.

35 RODRIGUEZ YAGUE, C., La tutela penal del derecho a no ser discriminado, ob. cit., p. 523.

36 PorL.O. 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo penal.
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que se refieren a la discriminacion, sino solamen-
te en la agravante genérica (art. 22.4), olvidandose
de todos los tipos penales donde queda uinicamente
la prevision de la orientacion sexual’’. Olvido que
fuerza, nuevamente, a una interpretacion amplia y
distorsionada de la orientacion sexual para poder
acoger las discriminaciones producidas contra los
transexuales.

En cualquier caso, esta causa de discriminacion
debe entenderse referida a una serie de colectivos
que son objeto de rechazo y prejuicio historico por
parte de ciertos sectores de la sociedad —como es el
caso de la homosexualidad, bisexualidad y transe-
xualidad—, lo que en una necesaria lectura unidirec-
cional de las causas de discriminacion dejaria fuera
de proteccion de estos delitos tanto a las manifesta-
ciones heterosexuales como a las practicas aisladas o
reiteradas de contenido sexual pero no relacionadas
con la tendencia sexual —como las homosexuales
esporadicas— ya desviaciones de naturaleza sexual
—como la pederastia, el bestialismo, ...—*. Una
lectura diferente abriria sobremanera la posibilidad
de aplicacion de esta causa, desvirtuando el signifi-

3.3. La agravante de discriminacion

A través de la reforma urgente del CP de 1944 rea-
lizada por la LO 4/1995, de 11 de mayo, el legislador
introduce por vez primera en nuestro Ordenamien-
to penal la agravante de racismo y xenofobia (art.
10.15)*, eso si, circunscrita subjetivamente a la moti-
vacion racista, antisemita o referente al origen étnico,
nacional, o ideologia, religion o creencias de la victi-
ma. Meses después, con la entrada en vigor del CP de
1995, el legislador extendid su ambito de aplicacion
en una doble vertiente. En primer lugar, en cuanto a
las causas de discriminacion, homogeneizandolas casi
completamente respecto a los delitos de discrimina-
cion contemplados en el Codigo. Asi, se refiere a la
ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orienta-
cion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padez-
ca. A ella se incorpora tras la reforma operada por la
LO 5/2010, de 22 de junio, la identidad sexual. En se-
gundo lugar, frente a la opcion seguida en la reforma
urgente de 1995 de restringir el &mbito de aplicacion
de la agravante a un grupo concreto de tipos delicti-

vos, en concreto, a los delitos contra las personas o el
patrimonio, el CP de 1995 opta por no limitar a priori
su proyeccion, pudiendo tedricamente aplicarse a to-
das las conductas delictivas recogidas en el Codigo™.

cado del mandato de no discriminacion contemplado
en el art. 14.2 CE.

37 Incongruencia del legislador en la determinacién de las causas de discriminacion previstas que cuenta con sus precedentes. Asi
durante unos meses, en el ACP los tipos penales que sancionaban la discriminacién en los servicios publicos preveian un amplio nimero
de causas de discriminacion prohibidas mientras que los tipos penales introducidos por la LO 4/1995, se referian Unicamente a la discri-
minacion racial, étnica, nacional, religiosa, ideolégica o por las creencias del individuo. También el CP de 1995 mantiene una redaccion
incoherente al referirse en algunos tipos penales al origen nacional y en otros a la nacién, conceptos en apariencia similares, pero con un
contenido diverso.

38 La doctrina, en este sentido, tiene posiciones encontradas. Asi autores como LAURENZO COPELLO, P., entienden que bajo
esta causa se encuentran todas las formas posibles de enfrentarse a la sexualidad, desde el celibato hasta la promiscuidad sexual. “La
discriminacién en el Cédigo penal de 1995, Estudios penales y criminolégicos, XIX, 1996, p. 247. Igualmente BERNAL DEL CASTILLO,
J., considera que pueden incluirse tanto aspectos relativos a la opinién sobre temas sexuales como las practicas aisladas o reiteradas de
contenido sexual. La discriminacién en el Derecho penal. Comares, Granada, 1998, pp. 44 y ss. Otros, como PUENTE SEGURA, L., afirma
en cambio que el legislador sélo ha querido referirse a la opcién sexual, y con ello, a los supuestos de heterosexualidad, homosexualidad y
bisexualidad. Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal. Colex, Madrid, 1997, p. 512. Por su parte,
GARCIA ALVAREZ, P., entiende que la inclusién de cualquiera de estas situaciones bajo esta causa de discriminacion debera ser resuelta
tras el analisis en cada caso de la efectiva situacion deficitaria en la que queda la persona, entendiendo que sera mas facil en casos de
prostitucion que, por ejemplo, en la promiscuidad o en el adulterio. E/ derecho penal y la discriminacién. Especial referencia al extranjero
como victima de discriminaciones penalmente relevantes. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 73.

39 Como el propio legislador justificé en la Exposicion de Motivos de esta Ley, la reforma operada por esta Ley, que introdujo ademas
el delito de provocacién o incitacion a la discriminacion por el origen racial, étnico o nacional, la ideologia, religion o creencias (art. 165 ter)
y la apologia del delito de genocidio (art. 137 bis b), respondia a “la proliferacién de violencia racista y antisemita”, a “la reaparicion en la
guerra que asola la antigua Yugoslavia de practicas genocidas” y al cumplimiento de las obligaciones de caracter internacional asumidas
por Espafia en materia de la lucha contra la discriminacion y el genocidio.

40 Sibien, como acertadamente ha sefialado la doctrina, el contenido de desprecio propio de la conducta discriminatoria debe verse
reflejado en la eleccién de las victimas y poder ser proyectado por el delito en concreto. No tendria sentido, como sefiala LAURENZO
COPELLO, P., que se aplicase, por ejemplo, a quien estafa a inmigrantes por ser victimas mas faciles pero si a quién lo hace como forma
de demostrar su superioridad frente a quienes considera inferiores. “La discriminacion en el CP de 1995”, ob. cit., pp. 273 y ss. Tampoco
cuando exista una desconexion evidente entre la motivacion del sujeto y la infraccion realizada, como por ejemplo y a priori en el robo con
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Sin duda, el aspecto mas discutido de la agravante es
su naturaleza y, con ello, el fundamento de su agrava-
cion. Al igual que ocurre con las causas de discrimina-
cion en los tipos penales que se analizaran a continua-
cion, son tres las lecturas posibles.

La primera consistiria en una lectura eminentemente
subjetiva de la agravante, facilitada por la introduccion
del concepto “motivo” en su redaccion, y que refle-
jaria una actitud reprochable del sujeto activo y, por
tanto, una mayor culpabilidad*!. A través del requeri-
miento de una determinada motivacion, el legislador
incorporaria el contenido del prejuicio inherente a toda
conducta discriminatoria en la conducta individual del
sujeto activo, que debe ser movido por aquélla. Sin
embargo, esta concepcion debe ser descartada en tan-
to, al incriminar un determinado sentimiento que guia
internamente la conducta del sujeto, nos alejamos de la
afeccion al bien juridico, obviando el mayor desvalor
causado por aquélla, al tiempo que peligrosamente nos
acercamos hacia la incriminacion de meras actitudes vy,

con ello, a un evidente y rechazable Derecho penal de
autor*?,

Frente a esta primera postura, seria posible realizar
una lectura eminentemente objetiva de la agravante
donde la lectura “motivo” deberia hacerse como “con-
tra” los sujetos que pertenezcan a alguno de los colec-
tivos tutelados. Se identificaria asi la naturaleza de la
agravante con la existencia de un mayor desvalor de
resultado, adicional al de la conducta delictiva agrava-
da, en tanto supondria ademas un acto que vulneraria
el derecho a no ser discriminado del sujeto pasivo.
Bastaria para su aplicacion que el sujeto conociera la
pertenencia de este ultimo a uno de los grupos tradicio-
nalmente sometidos a discriminacion, sin necesidad de
probar motivacion especifica alguna.

Frente a ambas posturas, y al contrario de lo a mi
juicio debe ser la lectura estrictamente objetiva de las
causas de discriminacion en los tipos de denegacion
de prestaciones, en la discriminacion laboral y en la
provocacion a la discriminacion®, considero que la

fuerza en las cosas. Obviamente no sera aplicable a ninguno de los delitos de discriminacion recogidos en el CP ni a los delitos y faltas
imprudentes. BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacién en el Derecho penal, ob. cit., pp. 70 y 71. Si que en cambio existen posturas
a favor de su aplicacion en los delitos contra la libertad sexual y contra el honor, siempre que se confirme esa finalidad de humillacion a la
victima por razén de alguna de las circunstancias enumeradas. RENART GARCIA, F., “La agravacion del delito por motivos discriminato-
rios: analisis del articulo 22.4 del CP de 1995". La Ley, n° 5626, 2002, p. 20. Un intento de acabar con el peligro de una utilizacién desme-
dida de la misma que desnaturalice su sentido, circunscribiéndola a determinados delitos —en concreto, vida, integridad, libertad, libertad
sexual, intimidad, inviolabilidad del domicilio, honor y patrimonio—, en GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas al
tratamiento juridico de la discriminacioén y de la extranjeria, Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion y la extranjeria. 1997.
Disponible en http://www.gepc.es/docs/gepc4.pdf, pp. 33.

41 Parte de la doctrina atribuye a la agravante de discriminacién una naturaleza de caracter subjetivo, refiriendo la agravacion de
penalidad a la mayor culpabilidad del sujeto que actua bajo este tipo de motivacion. Es el caso de CUERDA ARNAU, M.L. quien sefiala
como fundamento de la agravante el mévil abyecto que llevé al sujeto a actuar, reflejando asi un mayor desvalor de animo del acto corres-
pondiente. Comentarios al Cédigo penal de 1995. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 240. Igualmente, CEREZO MIR, J. quien sefiala que
“tiene su fundamento en la mayor reprochabilidad que merece el mévil que impulsa al autor a cometer el delito”, Curso de Derecho penal
espafiol. Parte General lll, Tecnos, Madrid, 1997, p. 161. También la vinculan con la motivacion BUSTOS RAMIREZ, J.J. y HORMAZABAL
MALAREE, H. para quienes es un reflejo de “los mas bajos y primitivos instintos de desprecio al ser humano y a los derechos fundamenta-
les de la persona”. Lecciones de Derecho penal, vol. I, Trotta, Madrid, 1999, p. 410. La atribuyen igualmente al ambito de la culpabilidad,
BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, |, ARROYO ZAPATERO, L., GARCIARIVAS, N., FERRE OLIVE, J.C., SERRANO PIEDECASAS, J.R.
y TERRADILLOS BASOCO, J.: Curso de Derecho penal, Parte General, Ediciones Experiencia, 2010, p. 414; o RUIZ VADILLO, E.: Cédigo
penal. Doctrina y Jurisprudencia, Conde-Pumpido Ferreiro, C. (dir), Trivium, Madrid, 1997, p. 858.

42 Por todos, vid. las criticas a esta configuracién eminentemente subjetiva en DOPICO GOMEZ-ALLER, J. “Delitos cometidos por
motivos discriminatorios: una aproximacién desde los criterios de legitimacion de la pena”. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales,
Tomo LVII, MMIV, 2006, p. 152 y ABEL SOUTO, M., “Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante de obrar por motivos discrimi-
natorios”, Revista Penal, n° 25, 2010, p. 9.

43 Tipos penales en los que a mi juicio las causas de discriminacién operan como elementos objetivos del tipo que seleccionan los
grupos sociales dignos de proteccién penal. Su interpretacion, en orden a respetar el sentido de la tutela antidiscriminatoria y a no convertir
los tipos penales en una suerte de tutela genérica del derecho a la igualdad, debe someterse a dos parametros: la lectura unilateral y res-
trictiva de las causas de discriminacion, en tanto protegeran unicamente a los grupos con determinados caracteres personales y sociales,
alcanzando la tutela sélo a los colectivos a los que la presencia de tales elementos los sitlia en una situacién de partida desventajosa; y la
proyeccion sobre ambitos de actuacion concretos, el laboral, con la delimitacién de la conducta a partir de la regulacién laboral, la presta-
cion de servicios o los requerimientos delimitadores provenientes del articulo 18 para el art. 510. Ambas restricciones ayudan a solventar
los posibles problemas de extension injustificada del tipo penal. Tres son en mi opinién las consecuencias de la configuracion objetiva de la
conducta discriminatoria en estos tipos penales. Permite, en primer lugar, sancionar las discriminaciones dolosas sin requerir la prueba de
un especial animo, lo que aleja estos tipos penales del derecho penal de autor. Posibilita, en segundo lugar, la apreciacién de dolo eventual
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actual redaccion de la agravante de discriminacion y
su conformacioén en si como circunstancia genérica de
agravacion de la responsabilidad avocan a una inter-
pretacion objetivo-subjetiva de la misma que incorpore
la referencia al bien juridico o resultado lesivo de la
discriminacion y la motivacion del autor*. De esta ma-
nera, es posible vincular la naturaleza de la agravante
al injusto, ante la presencia de un mayor desvalor de
resultado®. Respecto a la primera cuestion, y frente a
la lectura subjetiva, se prevé de este modo la afeccion
intrinseca al derecho a no ser discriminado no sélo en
la conducta individual del sujeto sino también en los
grupos objeto de proteccion a través de la enumeracion
de las causas discriminatorias. En cuanto a lo segundo,
y frente a lo que conduciria una interpretacion eminen-
temente objetiva, no bastaria con que el sujeto activo
conociera la pertenencia del mismo a uno de los gru-
pos especificamente tutelados para aplicar la agravante
sino que debera probarse ademas la voluntad discrimi-
natoria que guia su conducta. Las causas de discrimi-
nacion se convierten de esta manera en el motivo por
el que el sujeto actua denegando una prestacion a la
que la victima tiene derecho. Motivacion que debe ma-
nifestarse externamente en un acto de discriminacion.
Esa motivacion, anudada a la idea de discriminacion,
exterioriza la consideracion peyorativa de la victima o
del colectivo de referencia por parte del sujeto y que se
convierte en el moévil que mueve la conducta del autor.

Asi quedarian sin sancion las conductas en las que no
pueda probarse que el autor conocia la pertenencia del
sujeto pasivo a uno de los grupos especialmente tute-
lados asi como cuando no pueda probarse la voluntad
discriminatoria del mismo.

En cambio, creo que una lectura estrictamente ob-
jetiva de la agravante no seria posible sin extender in-
justificada e ilimitadamente la tutela penal. En efecto,
mientras que en los delitos de discriminacion existe una
previa seleccion de los ambitos de intervencion en los
que se entiende que determinados colectivos son objeto
de discriminacion (publico prestacional de servicios,
laboral y privado en tanto exista un derecho previo a
la prestacion), el ambito genérico de tipos penales de
naturaleza heterogénea sobre los que se proyecta la
aplicacion posible de la agravante dificulta de manera
extrema una lectura objetiva de las causas de discri-
minacioén, que obvie ademas la referencia expresa a
los motivos, sin violentar no sélo principios penales
como la legalidad o la intervencién minima, sino in-
cluso el sentido mismo de la tutela antidiscriminatoria.
Si en una sociedad determinada no existe un peligro
de riesgo existencial contra, por ejemplo, las personas
homosexuales, la aplicacion automatica de la agra-
vante de discriminacion en los delitos de homicidio o
asesinato con conocimiento de esta circunstancia pero
sin existencia de motivacion discriminatoria, sobrepa-
sa sobremanera el sentido de la naturaleza de la tutela

y no solo de dolo directo, cuando el sujeto activo se represente como probable la pertenencia del sujeto pasivo a alguno de los colectivos
especificamente tutelados. Y, por Ultimo, impide sin dudas el castigo en los supuestos de error sobre las causas de discriminacion en los
que exista una suposicion errénea de la presencia de los caracteres diferenciales en el sujeto al que se le deniega la prestacion. Se trata-
ria de una tentativa inidénea que, por la inexistencia de desvalor de resultado, debera quedar sin sancién penal por su incapacidad para
lesionar el bien juridico tutelado. RODRIGUEZ YAGUE, C., La tutela penal del derecho a no ser discriminado, ob. cit. pp. 554 y ss.

44 También defendida por otro sector doctrinal respecto a la fundamentacion de la agravante de discriminacién. En este sentido,
BERNAL DEL CASTILLO, J. para quien aunque el elemento subjetivo, referido a la motivacion, es el predominante, y el que determina la
conexion de la agravante con la culpabilidad, se produce también una afeccién real del derecho a la no discriminacion. Concretamente
habla este autor de una “actitud «subjetiva objetivada»”, La discriminacion en el derecho penal, ob. cit., pp. 62 y ss. También se refiere a
una naturaleza mixta, objetivo-subjetiva, ALONSO ALAMO, M., para quien la referencia a la discriminacion “proporciona el sustrato objetivo
que delimita o0 enmarca el &mbito de una agravante fundada prioritariamente en los motivos”. “La circunstancia agravante de discrimina-
cién”. La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Tecnos, Madrid, 2002, p. 539. Vid. también la propuesta realizada por el GRUPO
DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL respecto a la agravante del 22.4, solicitando la desaparicién de la referencia a los motivos —y
su sustitucion por la expresion “por razén de”—, para abandonar una interpretacion puramente subjetiva, que es la que propicia la actual
redaccion, y poder objetivar la agravante vinculdndola al hecho delictivo y a las caracteristicas de la victima. Alternativas al tratamiento
juridico de la discriminacion y de la extranjeria, ob. cit., p. 33.

45 Sin embargo, la expresa referencia a los motivos no ha impedido los intentos de la doctrina por tratar de objetivar también la
agravante de discriminacion, fundamentandola en el plano del injusto. Vid. la propuesta a este respecto de LAURENZO COPELLO, P. a
partir del desvalor adicional de resultado producido por la afectacién del derecho del sujeto pasivo a ser tratado como un ser humano igual
a cualquier otro, priorizandolo sobre la existencia del mévil discriminador. “La discriminacion en el Codigo penal de 1995”, ob. cit., pp. 281
y ss. También mantiene que supone un mayor injusto, como todas las agravantes, MIR PUIG, S. para quien afiade al injusto del delito
correspondiente la negacién del principio de igualdad; posicion derivada de su concepcion sobre la imputacién personal, donde toda la
fundamentacion del hecho corresponde al injusto penal, con lo que todas las circunstancias agravantes deben aumentar el injusto. Derecho
penal, Parte General, ob. cit., p. 617. Vid. igualmente GARCIA ALVAREZ, P., El derecho penal y la discriminacion, ob. cit., p. 287.
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antidiscriminatoria al no poder evidenciar la voluntad
de discriminacion bien en la conducta individual del
sujeto, bien a través de la labor de seleccion del legis-
lador de los grupos objeto de peligro en ese ambito de
intervencion concreto.

Por ultimo, hay que sefialar que ese requerimiento
de la existencia de una motivacion discriminatoria se
ve recogido claramente en la jurisprudencia que consi-
dera, en la valoracion de la aplicacion de la agravante,
que debe inferirse su existencia de expresiones previas,
coetaneas o posteriores a la conducta y que reflejen la
voluntad discriminatoria del sujeto activo, normalmen-
te acompafiada de una determinada estética, pues la
practica totalidad de los casos en los que se ha aplicado
hasta el momento es por ataques racistas, xenofobos y
por motivacion ideologica*, aunque existe algiin pro-
nunciamiento sobre ataques por razon de la homose-
xualidad de las victimas®.

3.4. Los delitos de discriminacion en el CP esparniol.

Los delitos de discriminacion recogidos en nuestro
Cddigo pueden sistematizarse alrededor de tres grandes
grupos: los tipos penales que castigan las conductas de
naturaleza provocadora e injuriosa; los delitos de dis-
criminacion en sentido estricto y los delitos que prote-
gen de manera indirecta este derecho*.

Asi, mientras los primeros dirigen su tutela a la di-
mension colectiva del bien juridico derecho a no ser dis-
criminado, o lo que es lo mismo, pretenden evitar que
comportamientos de cardcter provocador o injurioso
contra determinados grupos consoliden la situacion de
discriminacion en la que éstos ya se encuentran social-
mente, los delitos de discriminacién en sentido estricto
castigan la conducta discriminatoria individual una vez
que ésta tiene lugar, ya en el ambito publico, ya en el pri-
vado o en el laboral. Junto a ellos, hay un tercer grupo de
delitos que, aunque se dirigen a la tutela de otros bienes
juridicos prioritariamente, también protegen de manera
indirecta el derecho a no ser discriminado.

Por ultimo, y en tanto existe alguna resolucion ju-
dicial interesante en este sentido, me referiré expresa-

mente al castigo de la discriminacion producida en el
ambito de la actuacion de la Administracion, fuera de la
actividad prestacional de servicios publicos.

3.4.1. Los comportamientos provocadores a la discrimina-
cion, al odio y a la violencia.

A través de los delitos de provocacion a la discri-
minacion, injurias colectivas y asociacion ilicita con
fines discriminatorios, el legislador pretende la san-
cion de una serie de conductas que no constituyen
una discriminacion en si, sino la puesta en peligro del
bien juridico en tanto la situacioén de inferioridad en
la que se encuentra un determinado colectivo a nivel
social, pueda verse condicionada o perpetuada en el
tiempo a partir del comportamiento del sujeto acti-
vo. Se castigan conductas que constituyen la antesala
de la discriminacion, protegiéndose directamente al
colectivo y, de manera indirecta, a cada uno de los
miembros que lo componen. Con ello el legislador
cumplimenta las obligaciones internacionales que
instan a la sancion de estos comportamientos, deno-
minados como delitos de odio, tanto a nivel interna-
cional como europeo, si bien estos instrumentos nor-
mativos se refieren como ya vimos a las conductas
racistas y xenofobas.

La primera de estas conductas se contempla en el ar-
ticulo 510.1 CP, que castiga con una pena de prision de
uno a tres anos y multa de seis a doce meses a quienes
provoquen a la discriminacion, al odio o a la violencia
contra grupos o asociaciones por, entre otros motivos,
la orientacion sexual. A través de este tipo penal, se
busca evitar la creacién o afianzamiento de un clima
favorable a la adopcion de medidas de odio o de natu-
raleza violenta o discriminatoria contra determinados
colectivos. Aunque el tipo penal se refiera a grupos o
asociaciones, no queda sin proteccion el individuo so-
bre el que se esas manifestaciones se profieren siempre
que se dirijan contra ¢l por su pertenencia a uno de esos
grupos, tutelando de esa manera de forma secundaria
la dimension individual del derecho a no ser discrimi-
nado.

46 Vid. SSTS de 12 de julio de 2001, 24 de abril de 2002, 13 de marzo de 2003, de 22 de abril de 2010, 14 de mayo de 2010, de 11

de julio de 2011,

47 Asi, la SAP de Barcelona, seccion 10°, de 13 de marzo de 2000, que condena a varios sujetos por un delito de lesiones a una per-
sona por ser homosexual, afirmando que una actuacioén asi “se trata de un ataque frontal a la igualdad y dignidad personales como bienes
constitucionales, en el supuesto de autos revelador de absoluto desprecio a la libre determinacién sexual de una persona (...)", resolucién

confirmada por el TS en su sentencia de 17 de julio de 2002.

48 Mas detenidamente sobre el sentido de esta clasificacion, RODRIGUEZ YAGUE, C. “Una propuesta de clasificacion de los delitos
de discriminacion en el Cadigo penal espafiol”. Dos Mil-Tres Mil n® 11, 2007, pp. 73y ss.
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No obstante, la tipificacion de estas conductas no
esta exenta de problemas. En particular, la configura-
cion de este delito en la frontera entre los delitos de
peligro abstracto y el dafio cumulativo, en el que se
responsabiliza al autor de una conducta individual de
caracter provocador de la situacion de peligro en la que
se encuentra un determinado colectivo por sus sefias
identitarias, y el hecho de que se castiguen formas de
provocacion a conductas de dificil concrecion, como el
odio, o incluso no siempre delictivas, como la discri-
minacion, ha hecho que la doctrina se muestre cuanto
menos cautelosa en la aplicacion de este delito, bien
exigiendo condiciones excepcionales para su aplica-
cion*; bien vinculando esta figura a los requisitos esta-
blecidos para la provocacion por el articulo 18: la pu-
blicidad y la exigencia de que constituya una incitacion

directa®’; exigiendo que solo pueda ser aplicado cuando
se provoque a conductas que sean delictivas segun el
CP?' o, por tltimo y respecto a la provocacion al odio,
requiriendo la existencia de un plus de agresividad que
se torna en peligroso para la generacion de conductas
violentas para el colectivo objeto de proteccion®. La
frontera en este caso con el castigo a través del articulo
18 seria la posibilidad o no de individualizar el delito y
la victima del mismo; si es posible, se castigaria como
provocacion; si no, por dirigirse contra un colectivo in-
dividualizable por sus rasgos identitarios que le hacen
ser especialmente vulnerable, seria de aplicacion el art.
510.1%.

El articulo 510.2 recoge el tipo penal de las injurias
colectivas de naturaleza discriminatoria, previendo la
pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce

49 Asi LANDA GOROSTIZA, J., que exige que para la aplicacién del articulo 510 (y del 607.2), si no su desaparicion, de lege lata que
sean utilizados Unicamente cuando exista un determinado clima social, interpretado como la antesala del holocausto, en el que se dé una
situacion de riesgo real para la seguridad existencial de un determinado colectivo que debe encontrarse, en todo caso, en una situacion es-
pecialmente vulnerable. La intervencién penal frente a la xenofobia. Problematica general con especial referencia al delito de provocacién
del articulo 510 del Cédigo penal. Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, Zarautz, 1999, pp. 335y ss.

50 LAURENZO COPELLO, P, “La discriminacién en el Codigo penal de 1995”, ob. cit., pp. 256 y ss. También PORTILLA CONTRE-
RAS, G., “Delitos relativos a la discriminacién”, Jornadas sobre el nuevo Cédigo penal de 1995. Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 1998, p. 252 o GARCIA ALVAREZ, P.: El derecho penal y la discriminacion, ob. cit., pp. 247 y ss. Incorporando estas
limitaciones, por ejemplo, la SJP n° 2 de Huelva de 14 de abril de 2008, que juzgaba una serie de altercados contra el colectivo gitano
cometidos por los propios acusados y, por tanto, no susceptibles de ser calificados como provocacién a otras personas. Eso si, aplica la
agravante de discriminacion al delito de desordenes publicos.

51 BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacién en el Derecho penal, ob. cit., p. 79. En el mismo sentido, GARCIA ALVAREZ, P:
Ibidem, p. 246. Por otro lado, el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL propugnaba la desaparicion de este tipo penal, aunque
una minoria cualificada proponia otra redaccion que previese Unicamente el castigo de la conducta consistente en “provocar a la violencia
contra individuos, grupos o asociaciones” por alguna de las causas de discriminacion tasadas en el CP. Alternativas al tratamiento juridico
de la discriminacion y la extranjeria, ob., cit., pp. 33 y ss. Por contra, el TS, en su sentencia de 12 de abril de 2011, para la aplicacién del
510.1 si bien requiere que se cumplan los requisitos del articulo 18, exceptua el hecho de que a lo que se provoque sea un delito, al haberse
introducido la referencia al odio, que es un sentimiento o emocién no delictiva, exigiendo que se trate de una incitacion directa a la comision
de hechos minimamente concretados y de los que pueda predicarse la discriminacién, el odio o la violencia contra los sujetos referidos en
este tipo penal.

52 Esta necesidad de restriccion ha sido asumida por los tribunales en relacién a la provocacion al odio al requerir que se trate de
comportamientos que “incentiven actitudes de auténtica hostilidad”, con una carga importante de agresividad en el discurso incompatible
con la libertad de opinién y expresién, “de tal forma que la generacion directa de actitudes hostiles en los receptores del mensaje constituya
“la antesala de la violencia”, exigiendo un peligro real y préximo de generacion de hechos violentos. SAP Barcelona de 26 de abril de 2010.
Mas tarde el TS, en su sentencia de 12 de abril de 2011, también requiere la existencia de un peligro real para el bien juridico tutelado. Al
referirse conjuntamente a la aplicacién de los delitos de difusién de ideas o doctrinas que justifiquen el genocidio del art. 607.2 y del 510.1,
requiere no sdlo la existencia de publicidad y acceso de terceros al mensaje y su caracter intenso, sino también que por las caracteristicas
de su contenido y difusion puedan no sélo mover los sentimientos sino igualmente a la conducta en una direccién peligrosa para los bienes
juridicos, sefialando que mientras este ultimo recoge una incitacion directa, aquél constituye una incitacion indirecta a la comision de actos
constitutivos de genocidio o de creacion de un clima de hostilidad. Por el contrario, el Juzgado de lo Penal n° 2 en sentencia de 11 de no-
viembre de 2011, condena por la distribucion de panfletos propagandisticos durante la campaiia politica con frases que entiende tendentes
a provocar el odio hacia los musulmanes afirmando que se trata de un delito de peligro abstracto y, a pesar de la dificultad de determinar
la capacidad real de influencia a posteriori de ese mensaje en sus receptores, sefiala que es indiferente que el contenido de los mismos
hayan tenido una real y efectiva influencia para la consumacion del tipo.

53 Muy critico respecto a los intentos de restriccion de este tipo penal por parte de la doctrina, y asumidos por la jurisprudencia (en
especial, con las SSAP de Barcelona de 5 de marzo de 2008 y de 26 de abril de 2010 y por el Auto del TSJ de Catalufia de 3 de marzo de
2011), AGUILAR, M.A., quien entiende que se desnaturaliza su espiritu y conllevan a su inaplicacién en la practica. “La reforma del art. 510
del Codigo penal”. La Ley n° 86, 2011, pp. 5y ss.
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meses para los que, con conocimiento de su falsedad
o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren in-
formaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en
relacidn a, entre otras cuestiones, su orientacion sexual.
Este tipo penal, que no es sino un tipo cualificado de
las injurias por su caracter discriminatorio™, incorpora
frente a los delitos contra el honor la proyeccion de su
contenido sobre el colectivo objeto de discriminacion
pues la profusion de manifestaciones o expresiones in-
juriosas, de manera continuada, pueden contribuir, si
no crear por si sola, a la consolidacion de estereotipos
que legitimen el trato de inferioridad y hostilidad al que
se someten a determinados colectivos. La conducta de
naturaleza injuriosa debe referirse, por tanto, contra el
grupo no individualizable pero con unas notas carac-
teristicas comunes identificadas como causas objeto
de discriminacion®. En cambio, si es un individuo el
objeto de la misma o un grupo de personas determina-
das, seran de aplicacion los delitos contra el honor del
articulo 208 y ss.%.

El tipo penal es mas restrictivo que el delito de inju-
rias del articulo 208, al referirse Ginicamente a la difu-
sion de informaciones injuriosas y excluir, por tanto,
los juicios de valor de contenido injurioso”. Sin em-
bargo, su extension se amplia al no precisar si la inju-
ria debe ser o no grave, por lo que cabria teéricamente
incluso la posibilidad de apreciarla en supuestos que,
de ser aplicados los delitos contra el honor, serian me-
ramente constitutivos de falta®.

En todo caso, la conducta debe producir un menosca-
bo al honor de estos grupos y asociaciones al referirse
a informaciones falsas que dafan la dignidad colectiva
de sus miembros. Junto a ello, debera ser probado que
el sujeto activo ha actuado con temerario desprecio ha-
cia la verdad o bien con conocimiento de su falsedad.

Comun a ambos delitos es el conflicto que puede
plantear la incriminacion de estas conductas con la li-
bertad de expresion del articulo 20 CE, conflicto éste
que ha suscitado un importante cuestionamiento de
este tipo penal por parte de la doctrina®. La frontera
es difusa de perfilar en la practica. Si bien el TC en
su sentencia 214/1991, de 11 de noviembre (caso Vio-
leta Friedman) afirmaba que las manifestaciones de
corte xenofobo y racista constituyen una grave lesion
al derecho al honor, a la dignidad humana y a la igual-
dad, por lo que nunca van a poderse amparar bajo la
libertad de expresion®, menos atn en el caso en el
que esas expresiones poseen un “efecto explosivo”
mediante la utilizacion de “un lenguaje del odio”, que
incita directa o subliminalmente a la violencia a tra-
vés de la vejacion, en su sentencia 235/2007, de 7 de
noviembre, en la que declara inconstitucional la con-
ducta de negacion del genocidio del art. 607.2, el TC
entiende que la simple difusion y transmision de ideas
se encuentra amparada por el derecho a la libertad de
expresion (art. 201 CE) e incluso eventualmente por
las libertades cientifica (art. 20.1 b) y de conciencia
(art. 16). El limite, continta, lo marcaran las “mani-

54 De ahi que el GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL propusiera su supresion y el castigo a través de los delitos contra
el honor con la agravacion del articulo 22.4. Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion y la extranjeria, ob. cit., pp. 35y ss. Enel
mismo sentido, GARCIA VITORIA, A, “Los delitos de discriminacién en el Cédigo penal espafiol”. Los derechos humanos. Libro Homenaje
al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia. Comares, Granada, 2002, p. 260.

55 En este sentido, la jurisprudencia del TC ha ayudado a clarificar la posibilidad de que los comportamientos atentatorios contra
el honor dirigidos contra sujetos colectivos puedan trascender a sus miembros frente a las reticencias en la doctrina de considerar como
sujetos pasivos de los delitos contra el honor a los sujetos colectivos. Fundamental es la STC 214/1991, de 11 de noviembre —Caso Violeta
Friedman— que admite la violacion del derecho al honor del pueblo judio concretado en la persona demandante —en su doble condicion
de ciudadana del pueblo judio y a su vez de descendiente de familiares asesinados en campos de concentracién—. Concretamente, afirma
el TC que “lo anterior no ha de entenderse en sentido tan radical que so6lo admita la existencia de lesion del derecho al honor constitucio-
nalmente reconocido cuando se trate de ataques dirigidos a persona o personas concretamente identificadas, pues también es posible
apreciar lesion del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que aun tratandose de ataques referidos a un determinado
colectivo de personas mas o menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros o componentes siempre y cuando éstos sean identifi-
cables, como individuos, dentro de la colectividad”. También la STC 176/1995, de 11 de diciembre, referida igualmente a ataques contra el
honor del pueblo judio, admite la titularidad del derecho al honor a los individuos como parte de grupos humanos sin personalidad juridica
pero “con una neta y consistente personalidad por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesién, como el historico, el socio-
I6gico, el étnico o el religioso”. Mas detenidamente, LOPEZ PELEGRIN, C., La proteccion penal del honor de las personas juridicas y los
colectivos. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 31y 32.

56 En el mismo sentido, GARCIA ALVAREZ, P., El derecho penal y la discriminacion, ob. cit., pp. 263 y ss.

57 CIVERATORRES, E., “Articulo 510 del Codigo penal: Aspectos fundamentales”. Revista de Ciencias penales, volumen 3, n° 1y
2, 2000, p. 90.

58 Aunque en alguna sentencia se agrava la conducta de falta con la circunstancia del 22.4, en concreto con la orientacién ideoldgica.
Asi la SAP de Guiptzcoa de 25 de abril de 2005, confirmando la sentencia del Juzgado de Instruccién n° 2 de Azpeitia de 27 de febrero de
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festaciones vilipendiadoras, racistas o humillantes o
en aquéllas que incitan directamente a dichas actitu-
des, constitucionalmente inaceptables”.

Hasta el momento, los escasos pronunciamientos so-
bre la aplicacion de este tipo penal en nuestros tribu-
nales se han referido a supuestos de provocacion a la
discriminacion racial y xeno6foba®' y a la provocacion a
la violencia por razon de sexo®, aunque ha habido al-
gun intento de iniciar procedimientos contra manifesta-
ciones publicas de naturaleza homofoba. No obstante,
los criterios restrictivos formulados por la doctrina y
asumidos jurisprudencialmente, hacen dificil que estas
denuncias prosperen, pues debera acreditarse la exis-
tencia de una incitacion directa, con publicidad, y oca-
sionando un peligro real y concreto de producir hechos
violentos o discriminadores contra el colectivo hacia
el que se dirige®. Sorprendentemente, y hasta el mo-
mento, en los pronunciamientos jurisprudenciales ana-
lizados las declaraciones de caracter injurioso contra
determinados grupos, que se entiende que no cumplen
estos requisitos del articulo 510.1, se interpretan como
cubiertos por el derecho a la libertad de expresion y de
pensamiento y, en ningln caso, se plantean la posibili-
dad de su castigo por la via del 510.2.

Por ultimo, y con la misma finalidad de evitar com-
portamientos de promocion a la discriminacion reali-
zadas desde el seno de una asociacion, el legislador
ha optado por castigar expresamente dentro del delito
de asociaciones ilicitas punibles las que promuevan a
la discriminacion, al odio o la violencia contra perso-
nas, grupos o asociaciones por razon de, entre otras, su
orientacion sexual, o inciten a ello®. La pena sera de
prision de dos a cuatro afios, multa de doce a veinti-
cuatro meses e inhabilitacion especial si se trata de los
fundadores, directores y presidentes de la asociacion, y
de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinti-
cuatro meses si se trata de miembros activos.

Tampoco esta exento de criticas este precepto. Por
un lado, se le ha tachado de superfluo, al estar ya
castigadas en el punto 1 del articulo 515 las asocia-
ciones que tengan por objeto cometer algiin delito o
que, después de constituidas, promuevan su comision.
Realmente su extension es mayor, pues no se incita o
promueve Unicamente a comportamientos delictivos,
no todas las formas de discriminacion lo son, y mas en
el caso de un concepto tan difuso como el odio. Esta
amplitud excesiva de la intervencion penal se refuerza
con el castigo no solo de las actividades de incitacion

2004, condenando a dos personas que durante la jornada electoral de las elecciones municipales de 2003, menospreciaron a una inter-
ventora de un partido politico por el posicionamiento de éste frente a la politica en el Pais Vasco.

59 Vid, entre otros, LANDA GOROSTIZA, J., “La llamada «mentira de Auschwitz» (art. 607.2 CP) y el «delito de provocacion» (art.
510) a la luz del «caso Varela»: una oportunidad perdida para la «cuestion de inconstitucionalidad»”. AP n°® 36, 1998, p. 714; LAURENZO
COPELLO, P, “La discriminacién en el Cédigo penal de 1995”, ob. cit., p. 265 o el ya citado GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA
CRIMINAL, ibidem, pp. 34 y ss.

60 “Asi pues, de la conjuncion de ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad de todas las personas, se hace obligado afir-
mar que ni el ejercicio de la libertad ideoldgica ni de la expresion puede amparar manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar
0 a generar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un
Estado como el espafiol, social, democratico y de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen el derecho a convivir pacifica-
mente y a ser plenamente respetados por los demas miembros de la comunidad social”.

61 Es el caso de las sentencias de la AP de Barcelona de 5 de marzo de 2008 y de 26 de abril de 2010, ambas por el “Caso Libreria
Europa” o0 “Caso Varela”. Mas detenidamente sobre las mismas, LANDA GOROSTIZA, J. “La llamada «mentira de Auschwitz»...”, ob. cit.,
pp. 689 y ss.; AGUILAR, M.A., “La reforma del art. 510 del CP”, ob. cit., pp. 53 y ss.; INIGO CORROZA, E., “Caso de la Libreria Europa’.
Casos que hicieron doctrina en Derecho penal. Sanchez-Ostiz, P. (coord.). La Ley, 2011, pp. 613 y ss. También en SJP n° 2 de Logrofio de
2 de abril de 2004 por la distribucion de pasquines con insultos de naturaleza xendfoba.

62 En el denominado “Caso del Iman de Fuengirola”, condenado en la SJP n° 3 de Barcelona de 12 de enero de 2004. Un analisis
del mismo puede encontrarse en JERICO OJER, L.: “El caso del Iman de Fuengirola: ;auténtica comisién del delito de provocacion a la
violencia (art. 510.1 CP)?". Revista Penal n° 18, 2006, pp. 153 y ss.

63 Asi, en julio de 2012 se ha archivado por el Juzgado de Instruccion n° 6 de Alcala de Henares la denuncia interpuesta en el mes
de abril contra el Obispo de Alcala de Henares por la Federacién Estatal de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales interpuesta por
haber pronunciado en su homilia el siguiente juicio respecto de los homosexuales, relacionando corrupcién, prostitucion y homosexualidad:
“piensan desde nifios que tienen atraccién hacia personas de su mismo sexo y, a veces, para comprobarlo se corrompen y prostituyen o
van a clubes de hombres nocturnos. Se encuentran en el infierno”, al entenderse que en este mensaje no se contiene una provocacion al
odio, a la violencia o a la discriminacién contra los homosexuales.

64 Y que, como ha establecido el TS en numerosa jurisprudencia, en tanto asociacion ilicita deberan concurrir los siguientes ele-
mentos: agrupacion de personas para la consecucion de un fin; cierta duracién en el tiempo o estabilidad; que la union esté presidida por
una estructura jerarquica y disciplina; existencia de voluntad colectiva hacia uno de los fines recogidos en el 515.5 y que la estructura sea
adecué para la comision de éstos (STS 27 de junio de 2007 o de 9 de julio de 2009, entre otras).
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directa, sino también con las actuaciones de mera pro-
mocion, lo que requiere una necesaria interpretacion
restrictiva®.

Al igual que el precepto anterior, este tipo penal ha
sido aplicado hasta el momento exclusivamente a aso-
ciaciones que promueven la violencia y el odio racial
y xen6fobo®.

3.4.2. Los delitos de discriminacion en sentido estricto:
La denegacion de una prestacion a la que se tiene derecho
en los servicios publicos y en la actividad empresarial y
profesional y la discriminacion laboral

La sancion de la discriminacion efectiva se recoge en
los delitos de denegacion de prestaciones y en el delito
de discriminacion laboral®’. Estos delitos, frente a los
anteriores, castigan el acto concreto de la discrimina-
cion que sufre el individuo por su orientacion sexual y
que lesiona su derecho individual al disfrute, en igual-
dad de condiciones a las del resto de ciudadanos, de los
derechos que les son garantizados en el ambito de los
servicios publicos, de las prestaciones privadas y de su
vida laboral.

En cuanto a los primeros, el legislador ha optado por
articular una sancion diferenciada cuando la discrimi-
nacion se produce en el ambito publico, y en concre-
to, de prestacion de un servicio publico, a cuando se
produce en el ambito privado, dentro de una actividad
profesional o empresarial®.

El articulo 511 prevé una pena de seis meses a dos
aflos y multa de doce a venticuatro meses, ademas de la
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
de uno a cuatro afos, para el particular encargado de un
servicio publico que deniegue a una persona una pres-

tacion a la que tiene derecho, entre otras, por razon de
su orientacion sexual. Igual pena se contempla si la dis-
criminacion se dirige contra una asociacion, fundacion,
sociedad o corporacion o contra sus miembros por ra-
z0n, entre otras, de la pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos a una determinada orientacion sexual.
La pena se agrava a su mitad superior y la inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico de dos a cua-
tro afios si el sujeto activo es un funcionario publico.

La discriminacion en el &mbito privado se castiga en
el articulo 512, que establece una pena de inhabilita-
cion especial para el ejercicio de profesion, oficio, in-
dustria o comercio de uno a cuatro afios para el que, en
ejercicio de sus actividades profesionales o empresa-
riales, deniegue una prestacion a una persona que tenga
derecho a ella por, entre otras razones, su orientacion
sexual.

La conducta tipica en ambos delitos es la misma: su-
pone la denegacion de una prestacion a la que el sujeto
pasivo tiene derecho, debiéndose entender por denegar
tanto su acepcion negativa, no conceder lo que se pide
o se solicita, como la concesion de la prestacion de una
manera diferenciada o en términos distintos a los se-
nalados. Por prestacion se entenderd una actividad de
dacion o prestacional de bienes o servicios que sea con-
figurada de manera individualizable como un derecho
subjetivo por parte de una norma o de un contrato.

La diferencia fundamental, y ello se aprecia conse-
cuentemente en la penalidad atribuida a cada conducta
por el legislador, es el ambito, publico o privado, sobre
el que se proyecta la discriminacion. Mientras que en
el primero no existe margen alguno para la autonomia
privada y ello permite la configuracion de una sancion

65 Habiendo entendido la doctrina que el concepto de promocion es mas amplio, en tanto mientras que la incitacion requiere la exis-
tencia de un destinatario personal de la actuacién, la promocién tiene un contenido de mayor amplitud. Ver los intentos de delimitacion en
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Asociaciones ilicitas. Discriminacion racial” Comentarios a la legislacién penal. Madrid, 1985, pp. 651y
ss. Tratando de limitar tal amplitud conceptual, LAURENZO COPELLO, P., requiere como limite ante lo que considera un abuso normativo
la exigencia de la peligrosidad de la accion para el bien juridico igualdad. “La discriminacion en el Cédigo penal de 1995”, ob. cit., p. 271.
También GARCIA ALVAREZ, P., que entiende que sdlo debera ser aplicado cuando la conducta consista en una promocién o incitacién a la
discriminacion delictiva o a la realizacion de violencias discriminatorias igualmente delictivas. El derecho penal y la discriminacion, ob. cit.,
p. 274.

66 Asi para la asociacion “Blood and Honor”, por ejemplo, STS en sentencia de 10 de mayo de 2011; y para la “banda Latinking”, por
ejemplo, SAP de Murcia de 31 de marzo de 2011 o0 SSTS 14 de julio de 2010 o 9 de julio de 2009.

67 Educacion, trabajo y acceso a la vivienda son tres de los ambitos en los que en mayor medida se producen discriminaciones con-
tra miembros del colectivo LGTB por su orientacion sexual o su identidad de género y asi se reconoce en la Recomendacion (2010)5 del
Consejo de Europa para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, que establece que los Estados
miembros deben adoptar medidas legislativas para garantizar el acceso a estos derechos y prestaciones, sin discriminaciones basadas en
estos motivos.

68 Un detallado analisis de estos dos tipos penales en RODRIGUEZ YAGUE, C. La tutela penal del derecho a no ser discriminado,
ob. cit; también en “La no discriminacion como limite al derecho de admision. La negativa de acceso a lugares abiertos al pablico”. Revista
penal n° 25, 2010, pp. 117 y ss.

235



Revista Penal

El tratamiento de la homosexualidad en la legislacion penal espafola

mayor para el particular encargado del servicio o para
el funcionario publico, en el segundo el respeto a la
autonomia privada y a la libertad de contratacion hace
que se limite la intervencion penal a los supuestos en
los que la prestacion se encuentra previamente confi-
gurada como un derecho. En este tltimo caso existe
una previa restriccion de la autonomia de la libertad por
parte del legislador que, al configurar como un derecho
subjetivo una prestacion determinada, protege al usua-
rio potencial en un sector concreto para garantizarle su
acceso en igualdad de condiciones a la vida social y
econdmica.

Por tanto, las notas caracterizadoras de la esfera pu-
blica a la que se refiere el articulo 511 seran la inexis-
tencia de autonomia privada y la titularidad del servicio
publico en manos de la Administracion, aunque éste
sea prestado por particulares. Seran actividades presta-
cionales constitutivas de servicio publico aquellas a las
que se refiere el articulo 128.2 CE: transporte urbano
por carretera, el suministro de agua y los servicios pi-
blicos municipales (como el autobus o la biblioteca). A
ellos debe equipararse la sanidad y la ensefianza con-
certada dada la importante labor de la Administracion
sobre éstas en su autorizacion, inspeccion, fiscalizacion
y financiacion.

En cambio, el ambito privado al que se refiere el
512 se caracteriza por la titularidad en manos privadas
del servicio, que éste se encuentre configurado como
derecho previamente y que se trate de una actividad
de prestacion realizada habitualmente. Entrarian den-
tro de este tipo las discriminaciones producidas en ac-
tividades fuertemente intervenidas como los servicios
publicos liberalizados (telefonia, energia eléctrica o
el gas), los denominados servicios publicos virtuales
o impropios (taxis, farmacias), la ensefianza y sanidad
privadas (no en los procesos de admision, pero si en
los derechos reconocidos una vez que se es admitido),
la asistencia juridica gratuita, el acceso a estableci-
mientos abiertos al ptblico o el alojamiento en hote-
les o pensiones. En cambio, estarian amparadas por la
libertad de expresion las discriminaciones en sectores
no intervenidos previamente: la asistencia juridica de
un abogado, el acceso a la sanidad y ensefianza priva-

da, las actividades comerciales, el acceso a una aso-
ciacion o la prestacion ocasional de prestaciones por
parte de particulares.

Se puede plantear el problema de que quien sea
objeto de discriminacion en el acceso a una de estas
prestaciones, en tanto usuario de ésta, no lo sea por su
orientacion sexual, sino como una forma de discrimi-
nar a un tercero; asi seria en el caso de la negativa a
matricularse en un colegio publico o concertado a un
niflo porque sus padres son homosexuales. En estos ca-
sos en los que la conducta denegatoria se dirige contra
uno de los miembros de la familia por la presencia en
el resto de alguna de las causas de discriminacion se
debera sancionar por la causa de discriminacion “situa-
cion familiar” y no por “orientacion sexual”, al no estar
presente esta caracteristica en la persona victima de la
discriminacion y receptor de la prestacion.

Estos actos de discriminaciéon son los que mayor
gravedad comportan, en tanto esconden un acto de
exclusion social de una persona a la que se le impi-
de, obstaculiza o condiciona su derecho de acceso a la
participacion social y econdmica tnicamente debido a
su orientacion sexual o identidad de género, y por tan-
to, supone una negacion de su dignidad. Pese a ello, la
aplicacion de estos tipos penales no deja de ser hasta el
momento anecddtica, ya por desconocimiento y falta
de sensibilizacion por parte de los jueces, ya por ciertas
reticencias al recurso al Derecho penal en un ambito
que, de manera mal interpretada, se entiende amparado
por la libertad de empresa. Mientras que el 511 no se ha
aplicado hasta el momento desde su inclusion en el CP
en 1983, existe alguna sentencia que condena por dis-
criminacion en el ambito profesional o empresarial®,
pero no en supuestos de discriminacion por orientacion
sexual o identidad de género.

También a través del delito de discriminacion laboral
se contempla la sancién de un acto individual de dis-
criminacion que, a pesar de que se proyecta en primer
término contra la persona discriminada por su orien-
tacion sexual o identidad de género, repercute en se-
gundo término en el colectivo objeto de discriminacion
sistematica. El articulo 314 prevé la pena de prision de
seis meses a dos afos o multa de doce a veinticuatro

69 Como la STS de 29 de septiembre de 1998 al duefio de un establecimiento de compraventa de coches que se niega a venderle a
una persona un automavil por su raza o la SAP Alicante de 11 de junio de 1999 de la AP de Alicante en un caso de denegacion de entrada

a un pub por tratarse de dos ciudadanos de raza negra.

70 No deja de sorprender que sea el Unico delito de discriminacién que pueda llegar a castigar una conducta grave de discriminacion
con la mera imposicion de una pena de multa. Criticamente, TERRADILLOS BASOCO, J., “Delitos contra los derechos de los trabajado-
res”, Cuadernos de Derecho Judicial n° 5, 1998, p. 410. En contra de la alternatividad de la pena, pues se corre el riesgo de monetarizar el
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meses’ para quien produzca una grave discriminacion
en el empleo, publico o privado, por, entre otros moti-
vos, su orientacion sexual, siempre que no restablezca
la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o
sancion administrativa, reparando los dafios economi-
cos que se hayan derivado.

Si bien el ambito laboral es donde con mayor fuerza
se exterioriza el conflicto entre la autonomia privada
del empresario y el reconocimiento de los derechos
fundamentales de los trabajadores, y entre ellos, el
derecho a no ser discriminado, la situaciéon de mayor
debilidad en la que se encuentra el trabajador frente al
empresario y la trascendencia vital del acceso al tra-
bajo en la sociedad actual obligan a la intervencion
del Estado, convirtiendo el contrato de trabajo en un
contrato normado sometido a una exhaustiva relacion
legal y convenida de los aspectos de esa relacion la-
boral”. Surge de esta manera el derecho laboral como
mecanismo compensador y equilibrador de las posicio-
nes iniciales entre ambas partes y tutelador de la parte
mas débil™. Y, junto a él, y en un segundo momento, la
trascendencia del bien juridico tutelado, la relevancia
social del trabajo y esa situacion de desigualdad factica
entre las partes, legitiman el recurso al Derecho penal

del trabajo como forma de garantia de los derechos fun-
damentales y, entre ellos, de la no discriminacion’.

En aras no sélo al necesario respeto del principio
de intervencion minima y el caracter fragmentario del
Derecho penal, sino también a la existencia de meca-
nismos fundamentales para la lucha contra la discri-
minacion en el proceso sancionador laboral como la
inversion de la carga de la prueba™, que no pueden ser
trasladados al ambito penal sin violentar sobremane-
ra el derecho a la presuncion de inocencia del art. 24
CE, la intervencion penal frente a la discriminacion en
el trabajo se construye de una manera subsidiaria a la
establecida como principal en la legislacion laboral™.

Asi, entre los derechos que se reconocen al trabaja-
dor en el Estatuto de los Trabajadores se encuentra en
su art. 4.2 c) el derecho a “no ser discriminados direc-
ta o indirectamente para el empleo, o una vez emplea-
dos por razones de sexo, estado civil, edad dentro de
los limites marcados por esta Ley, origen racial o ét-
nico, condicion social, religion o convicciones, ideas
politicas, orientacion sexual, afiliacién o no a un sin-
dicato, asi como por razén de lengua, dentro del Es-
tado espafiol””. Si bien por reforma del Estatuto por
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre se incorpord la

bien juridico igualdad, DE VICENTE MARTINEZ, R., Los delitos contra los derechos de los trabajadores. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 429.

71 Asi, la STC 31/1983, de 25 de enero. De hecho, la construccion jurisprudencial y laboral de la extensién de los derechos funda-
mentales a los particulares no solo nace sino que se desarrolla en el ambito de las Relaciones Laborales. Mas desarrolladamente sobre el
derecho a la no discriminacién como limite a la autonomia privada y la justificacién de la intervencion penal en el ambito publico, privado
(prestacional) y laboral, RODRIGUEZ YAGUE, C., La tutela penal del derecho a no ser discriminado, ob. cit., pp. 178 y ss.

72 Como sefiala RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, el Derecho del trabajo ha sido un sector pionero en la consecucion de
la igualdad y en la lucha contra la discriminacién porque “en el trabajo humano se encuentran directamente comprometidas las libertades
y la dignidad de la persona, de forma que el trato desigual en el trabajo incide muy directamente sobre esa dignidad de la persona”. “Prin-
cipio de igualdad y derecho del trabajo”. El principio de igualdad en la CE. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, vol. II, 1991, pp. 1072 y 1073.

73 Junto a ello el caracter sutil y disuasorio de los ataques que se le infligen asi como por la ineficacia de los controles y sanciones
administrativas. BAYLOS GRAU, A. y TERRADILLOS BASOCO, J.: Derecho penal del trabajo. 2° edicién. Editorial Trotta, Madrid, 1997, pp.
128 y 129. También partidaria de las medidas penales se habia pronunciado en la doctrina laboralista PEREZ DEL RiO, M.T.,, sefialando
que es la propia persona del trabajador, como interés de relevancia primaria, el bien que trata de proteger con la sancién penal de los actos
que constituyan una lesion del principio de igualdad en el ambito laboral. El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en
el derecho del trabajo. Madrid, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1984, p. 64.

74 Asi, el articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral (texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril), sefiala que “en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados en
discriminacion por razén de sexo, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, correspondera al
demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcio-
nalidad”.

75 Como sefialan LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M., el legislador del 95 pretendia con la configuracién del 314 CP limitar
la intervencion del Derecho penal “a los casos méas contumaces en los que haya resultado inutil la intervencién administrativa”. E/ Cédigo
penal de 1995 y la voluntad del legislador. Madrid, 1996, p. 156.

76 También el art. 4.2 e) se recoge el derecho “al respeto a la intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y frente al
acoso sexual y al acoso por razén de sexo”. Asimismo, el articulo 17 establece que “se entenderan nulos y sin efecto los preceptos regla-
mentarios, las cladusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan
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orientacion sexual, no asi ha ocurrido por el momento
con la identidad de género, aunque la doctrina la en-
tiende comprendida en aquélla’, siendo la transexua-
lidad uno de los factores vinculados directamente a la
falta de empleo’. Asimismo, la Ley de Infracciones y
sanciones en el orden social (Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto) tipifica como infraccion muy
grave en su articulo 8.12 “las decisiones unilaterales
de la empresa que impliquen discriminaciones direc-
tas o indirectas desfavorables por razén de edad o dis-
capacidad o favorables o adversas en materia de re-
tribuciones, jornadas, formacion, promocion y demas
condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, con-
dicioén social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajado-
res en la empresa o lengua dentro del estado espafiol,
asi como las decisiones del empresario que supongan
un trato desfavorable de los trabajadores como reac-
cion ante una reclamacion efectuada en la empresa o
ante una accion administrativa o judicial destinada a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato y no discriminacion””.

Por tanto, y en aras a la salvaguarda de su papel de
ultima ratio, la sancion penal del articulo 314 se debe
configurar a partir de la conducta objeto de infraccion
administrativa laboral. Y ello se manifiesta claramente
en la construccion de la configuracion de su tipo ob-
jetivo. En primer lugar, en cuanto a la conducta, “pro-
ducir una grave discriminacion”, optando el legislador
por introducir un concepto amplio y que a priori podria
calificarse de indeterminado como es el de discrimi-
nacion® —frente a la correcta delimitacion por la que
opta en los articulos 511 y 512— pero cuya limitacion
se construye no solo con su necesaria referencia tinica-
mente a las discriminaciones juridicas (y no meramente
sociales)®! sino requiriendo la especial lesividad de la
conducta para el bien juridico, pues el tipo penal exi-
ge que se trate de discriminaciones graves®. Por tanto,
sobre las conductas constitutivas de infraccion admi-
nistrativa segun la LISOS, esto es discriminaciones
directas o indirectas, que deben ser desfavorables en
tanto se dirigen contra un sujeto determinado que es el
que debe ser objeto de la misma®, se aplicara el 314 en
los casos en los que aquéllas puedan calificarse como
graves a partir de su afeccion al derecho a la no dis-
criminacion, tanto en su incidencia sobre el individuo

discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como
en materia de retribuciones, jornadas y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado
civil, condicién social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de
parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espafiol. Seran igualmente nulas las érdenes de discriminar y
las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada en la
empresa 0 ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”.

77 ALVENTOSA DEL RIO, J., Discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en el derecho espafiol. Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008, p. 299.

78 Poniendo de manifiesto la discriminacion a la que se ven sometidos los transexuales, particularmente en el ambito laboral, LO-
PEZ-GALIACHO PERONA, J. donde en muchos casos la marginalidad social a la que se ven sometidos les aboca a menudo a practicas de
prostitucion, no ya sélo con anterioridad a la operacién de sexo, sino después de que ésta tenga finalmente lugar. La problematica juridica
de la transexualidad. McGraw Hill, Madrid, 1998, p. 352. En este sentido, la resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de
1989 sobre discriminacion de los transexuales, que cifraba entre un 60 a 80% el indice de desempleo de los transexuales en la fase de
cambio de sexo. También MORALES ORTEGA, J.M.: “Nuevos fendmenos discriminatorios: homosexualidad y transexualidad”. Relaciones
laborales n° 18, 1999, pp. 79y ss.

79 Configurando también como infraccién grave su art. 13 bis “el acoso por razdn de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad y orientacién sexual y el acoso por razén de sexo, cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcanzan las facul-
tades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera
adoptado las medidas necesarias para impedirlo”. Para estas infracciones prevé el art. 40 una sancion de multa, en su grado minimo, de
6.251 a 25.000 euros; en su grado medio de 25.001 a 100.005 euros; y en su grado maximo, de 100.006 euros a 187.515 euros.

80 Y que en sentido amplio abarca cualquier diferencia de trato entendiendo por tal toda distincion, limitacién, restriccién, pretericion
—o no preferencia— o exclusion.

81 Partiendo siempre de una nocién juridica de discriminacién, RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.T.: Igualdad y
discriminacion, Igualdad y discriminacién. Tecnos, Madrid, 1986, p. 168.

82 BAYLOS GRAU, A, TERRADILLOS BASOCO, J.; Derecho penal del trabajo, ob. cit., p. 132.

83 En el mismo sentido, GARCIA ALVAREZ, P., quien deja fuera por su falta de contenido peyorativo la diferencia de trato que se lleve
a cabo para reequilibrar situaciones discriminatorias prexistentes, en El derecho penal y la discriminacion, ob. cit., pp. 103 y ss. También
DE VICENTE MARTINEZ, R., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, ob. cit., p. 438 y BAYLOS GRAU, A., y TERRADILLOS
BASOCO, J., Derecho penal del trabajo, ob. cit., p. 349.
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concreto como, de manera secundaria, en el colectivo
al que se refiere la causa de discriminacion violentada®
y siempre teniendo como referencia lo establecido en
la regulacion laboral®. Eso si, la discriminacion, por
accion u omision, no se circunscribe solo al inicio o
al final de la vida laboral, esto es, a la contrataciéon o
al despido, sino también a todos los ambitos de ésta,
como pueden ser las retribuciones, la jornada o el res-
to de condiciones de trabajo®®. Y en cuanto al trabajo,
no solo se referira el empleo privado sino también el
publico, bien mediante contrato laboral, bien adminis-
trativo, de la Administracion®’.

A ello se deben sumar un segundo limite: el reque-
rimiento de su persistencia. En efecto, para unos ele-
mento objetivo del tipo, para otros simple condicion
objetiva de procedibilidad, el tipo penal exige que haya
existido bien un requerimiento administrativo de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social®, bien una san-

cion administrativa impuesta por la autoridad laboral o
bien un requerimiento judicial o resolucion judicial®,
limite que responde a esa necesidad de establecer la
frontera con la infraccion administrativa pero que res-
tringe de tal manera el tipo penal que le ha llevado a su
inaplicacion en la practica al tiempo que parece confi-
gurar este delito mas como un tipo de desobediencia
que como un delito de discriminacion en sentido estric-
to”, lo que lo convierte en un ejemplo mas de Derecho
penal simbdlico’'.

En efecto, se trata de un precepto penal que no esta
siendo aplicado®. Y por ello tampoco hasta el momen-
to se ha producido ninguna sancion en el orden penal
de discriminacion por orientacion sexual e identidad
de género, siendo tampoco numerosos los pronuncia-
mientos en el ambito laboral en relacion a esta causa
de discriminacion®. Relevante es sin duda la ya citada
STC 41/2006, de 13 de febrero, en la que por vez pri-

84 No obstante, la doctrina se ha mostrado critica con el margen de discrecionalidad judicial al que aboca este concepto valorativo.
Asi, entre otros, NAVARRO CARDOSO, F., Los delitos contra los derechos de los trabajadores. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 117.

85 DE VICENTE MARTINEZ, R., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, ob. cit., p. 440 o BERNAL DEL CASTILLO, J.,
La discriminacioén en el Derecho penal, ob. cit., p. 127. Otro criterio exigido por otro sector doctrinal para la delimitacién de la gravedad es
que la discriminacion sea palmaria o gravemente lesiva, evaluandola a partir de la gravedad en el efecto que se produce sobre los derechos
o expectativas de derechos el trabajador. PEREZ MANZANO, M., “Delitos contra los derechos de los trabajadores”, “Delitos contra los
derechos de los trabajadores”, Relaciones Laborales, 1997, p. 35.

86 TERRADILLOS BASOCO, J., Derecho penal de la empresa. Trotta, Madrid, 1995, p. 114. En el mismo sentido, NAVARRO CAR-
DOSO, F,, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, p. 124, GARCIA ALVAREZ, P., El derecho penal y la discriminacién, ob. cit.,
p. 108 o BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacién en el Derecho penal, ob. cit., p. 126. En contra, PEREZ MANZANO, M., “Delitos
contra los derechos de los trabajadores”, ob. cit., p. 286.

87 Y que permite ampliar el tipo penal a los procesos de acceso a la funcion publica, siempre que haya habido previamente un reque-
rimiento o sancién administrativa y, por tanto, se cumpla el requisito de la persistencia en el incumplimiento de la discriminacion. NAVARRO
CARDOSO, F., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, ob. cit., p. 125.

88 Entendiendo por tal el requerimiento previo al levantamiento de un acta originadora de un procedimiento sancionador que efectie
la Inspeccién laboral al infractor de la normativa en cuestion. DE VICENTE MARTINEZ, R., Los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores, ob. cit., p. 470.

89 Que si bien no es exigido expresamente por el tipo, deviene de la referencia del tipo a la necesidad de que se reparen los dafos
econdémicos que se hayan derivado, dafios econdmicos que para su determinacién requeriran una previa declaracién judicial. NAVARRO
CARDOSO, F,, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, ob. cit., pp. 119 y 120. También DE VICENTE MARTINEZ, R., ibidem.,
p. 473.

90 PEREZ MANZANO, M., “Delitos contra los derechos de los trabajadores’, ob. cit., p. 285.

91 Por todos, GARCIA ALVAREZ, P., E/ derecho penal y la discriminacién, ob. cit., p. 119.

92 Véase en este sentido el analisis del mismo que realiza CORCOY BIDASOLO, M., “Delitos laborales. Ambito y eficacia de la
proteccion penal de los derechos de los trabajadores”, Cuadernos de Derecho Judicial, n® 2, 2003, pp. 100 y ss. Para esta autora su no
aplicacion deviene tanto de la propia configuracién del concepto de discriminacién y de los problemas de prueba, pues habra que probar
la falta de una justificacion objetiva y razonable del tratamiento desigual, lo que el empresario puede eludir facilimente justificando su ac-
tuacion de diferentes maneras, al margen de la imposibilidad de trasladar la inversion de la carga de la prueba al orden penal, como de la
configuracion de sus elementos. Asi, el previo requerimiento de sancion administrativa podria plantear un problema de ne bis in idem. Y la
exigencia de la negativa a restablecer la situacion de igualdad posibilita sélo la aplicacién en casos de dolo directo de primer grado exclu-
yendo el dolo eventual. Asi la falta de contumacia es sefialada en hechos sobre los que se pronuncian la SAP de Navarra de 28 de mayo
de 1999, el Auto AP de Barcelona de 20 de diciembre de 1999 o la falta de contenido discriminatorio en la SAP Orense de 27 de septiembre
de 2010, el Auto de la AP de Madrid de 7 de mayo de 2012 o de 17 de septiembre de 2010.

93 Ya con anterioridad a la prevision especifica de la orientacion sexual en el Estatuto de los Trabajadores como causa de discrimi-
nacion proscrita —vid. PEREZ CANOVAS, N., Homosexualidad. Homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espariol, ob. cit.,
pp. 75y ss—, ya con posterioridad a la misma —ALVENTOSA DEL RIO, J., Discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en
derecho espafiol, ob. cit., pp. 299 y ss. Vid, entre ellos, la sentencia del Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid de 21 de febrero de 2005, de
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mera el TC se pronuncia a favor de la inclusion de la
orientacion sexual como una de las causas de discrimi-
nacion prohibidas por el segundo parrafo del art. 14 CE
declarando nulo un despido basado en la orientacion
sexual del trabajador y sobre el que el empresario, con
la obligacion de la carga de la prueba, no consigue des-
truir los indicios presentados por aquél®.

3.4.3. Delitos que tutelan de manera indirecta el derecho a
no ser discriminado

Junto a los delitos de discriminacion en sentido es-
tricto (articulos 511, 512 y 314) y los delitos de dis-
criminacion construidos sobre la idea de provocacion
(510, 515), el Codigo penal recoge un tercer grupo de
delitos que si bien se dirigen de manera directa a tutelar
otros bienes juridicos diversos, proyectan secundaria-
mente una suerte de proteccion indirecta al derecho a
no ser discriminado. En el caso de la discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género, esta pro-
teccion indirecta vendria de la mano del delito de tortu-
ras, de revelacion de secretos y de amenazas colectivas.

En la configuracion del delito de torturas del articu-
lo 174, el legislador introdujo en la reforma de la LO
15/2003, de 25 de noviembre, la discriminacién como
un elemento teleologico que guie la conducta cometida
por la autoridad o funcionario. Asi si éste, por cualquier
razon basada en algin tipo de discriminacion, somete a
una persona a condiciones o procedimientos que por su
naturaleza, duracion u otras circunstancias le supongan
sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o dismi-
nucion de conocimiento, discernimiento o decision o
que atenten de otra manera su integridad moral, serd
castigado bien a pena de prision de dos a seis afios si el
atentado es grave o de uno a tres afios si no lo es, junto
a la pena de inhabilitacion absoluta de ocho a diez afos.

La vida sexual, junto a otros datos como la ideolo-
gia, religion, creencias, salud u origen racial, requieren
de una proteccion especial frente a las actuaciones que
pretendan su descubrimiento y su revelacion. Y no solo
se debe a la mayor lesividad que tal conducta puede
producir en el derecho a la intimidad sino, también,
porque el conocimiento de tales circunstancias puede

provocar la realizacion de un comportamiento discri-
minatorio contra quien tiene una determinada carac-
teristica o una determinada opcion sexual o vital. Por
ello el legislador configura como un tipo agravado de
los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos
cuando estas conductas se realicen sobre los datos se-
fialados en el articulo 197.5.

Por ultimo, y aunque no lo mencione expresamente,
también podria entenderse la proteccion del colectivo
LGTB o de un conjunto de sus miembros, incluyén-
dose dentro del término “colectivo social” en el delito
de amenazas colectivas del articulo 170, que recoge un
tipo agravado del delito de amenazas constitutivas de
delito cuando éstas se dirigen a atemorizar a los ha-
bitantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o re-
ligioso o colectivo social o profesional, o a cualquier
otro grupo de personas, y tuviera la gravedad necesaria
para conseguirlo.

3.4.4. La discriminacion en el ambito de la Administra-
cion

Fuera de la esfera prestacional de servicios publicos, la
actividad de la Administracion puede ser un ambito en el
que se produzcan diversas formas de discriminacion por,
entre otros motivos, la orientacion sexual y la identidad
de género. Si bien estas conductas no podrian ser castiga-
das por los delitos de discriminacion anteriormente sefia-
lados, si lo serian a través de los delitos de prevaricacion,
agravados por la circunstancia del art. 22.4.

Asi, en primer lugar, cuando la conducta de discri-
minacion sea realizada por una autoridad o funcionario
publico, podra estar cometiendo un delito de prevari-
cacion administrativa (art. 404), que castiga a quien,
a sabiendas de su injusticia, dicte una resolucion arbi-
traria en un asunto administrativo, previendo una pena
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
de siete a diez afios. Cuando esa resolucion arbitraria
suponga una negacion o un trato injusto a las pretensio-
nes legitimas de una persona y venga motivada por su
orientacion sexual o identidad de género, serd de apli-
cacion este tipo penal con la agravacion genérica de
discriminacion prevista en el art. 22.4 CP.

la Sala de lo social seccién 33 del STSJ Galicia, de 17 de julio de 2008 y de la Sala de lo social seccion 6 del TSJ Madrid, de 2 de julio de
2010, todas ellas declarando nulos sendos despidos motivados por la orientacién sexual del trabajador.

94 Concluyendo que “El recurrente en amparo aport6 indicios de la relacién del despido con su orientacion homosexual, no habiendo
logrado la empresa neutralizar tales principios de prueba, como pone de manifiesto la Sentencia de instancia y viene a reconocer de hecho
la Sentencia recurrida, pese a la conclusion que finalmente adopta. La empresa censuré incumplimientos contractuales que no logré pro-
bar, y no demostrd que las razones reales del despido fueran ajenas al mévil discriminatorio, o que los hechos indiciarios ofrecidos por el
actor carecieran de conexion alguna con la decision extintiva. Por ello, la lesién debe ser declarada y repararse, con la consiguiente nulidad

del despido”.
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Esa resolucion, entendida como cualquier acto ad-
ministrativo que suponga una declaracion de voluntad
decisoria y que afecte a los derechos de los administra-
dos, puede realizarse de multiples maneras, bien escri-
ta, bien oral o incluso por actos concluyentes’. Acoge
también actuaciones de hecho, como el retraso exce-
sivo en la adopcion de una resolucion, siempre que se
demuestre su arbitrariedad®.

Si la discriminacion, manifestada a través de la adop-
cioén de una sentencia o de una resolucion injusta, se
produce en el ambito de la Administracion de Justicia,
seran de aplicacion los delitos de prevaricacion judi-
cial, agravados por el art. 22.4, en cualquiera de sus tres
niveles: una sentencia injusta contra el reo en causa cri-
minal por delito, una sentencia injusta contra el reo dic-
tada en proceso por falta o una sentencia o resolucion
injusta en un proceso no penal (art. 446). Si la conducta
del Juez o Magistrado consiste en negarse a juzgar, sin
alegar causa legal, o so pretexto de oscuridad, insufi-
ciencia o silencio de la Ley, se aplicara el art. 448 o si
el Juez, Magistrado o Secretario Judicial cometen con
su actuacion o falta de ésta un retardo malicioso en la
Administracion de Justicia, entendido por éste el pro-
vocado para conseguir cualquier finalidad ilegitima, se
impondra el art. 449.

Los tribunales espafioles han tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre la aplicacion de estos tipos pe-
nales en el caso de un juez que, ante un expediente de
adopcion de una nifa concebida por inseminacion arti-
ficial por parte de la pareja de la madre bioldgica, adop-
cion solicitada al amparo de la entonces recientemente
aprobada Ley 13/2005, de 1 de julio, una vez concluido
el expediente y tras seis meses de inactividad, adop-
ta una serie de resoluciones que, inventando tramites
inexistentes o innecesarios, implican no so6lo el retraso
del procedimiento sino también su obstrucciéon®’. Por
ello, y frente a la aplicacion que en primera instancia

hace el TSJ de Murcia en su sentencia 5/2008, de 23 de
diciembre, el TS en su sentencia 1243/2009, de 30 de
octubre, entiende que no solo existe una conducta de
retardo malicioso sino también de prevaricacion del art.
446.3, tipo penal que debe ser aplicado por el principio
de especialidad frente al primero.

Ahora bien, pese a que en este caso queda sufi-
cientemente probado que la motivacion del juez para
el retraso de su actuacion y la invencion de tramites
inexistentes era la condiciéon homosexual de la solici-
tante®®, el TS, al contrario que el TSJ de Murcia que si
lo apreci6 en primera instancia, entiende no aplicable la
agravacion por discriminacion del articulo 22.4, pues al
estar contenida la discriminacion en la conducta tipica,
su aplicacion adicional podria suponer una vulneracion
del principio ne bis in idem. Tal lectura de la agravante,
a mi juicio, seria correcta desde una concepcion estric-
tamente subjetiva de la misma, referida inicamente a
la motivacion del sujeto activo, pero desoye el conte-
nido objetivo que también debe estar presente, esto es,
la afeccion al derecho a no ser discriminado, tanto del
sujeto que recibe el comportamiento discriminatorio,
como del grupo de referencia sobre el que indirecta-
mente éste se proyecta.

El ultimo tipo penal al que debemos hacer referencia
es el delito de impedimento de derechos civicos (art.
542), configurado como un tipo penal subsidiario, que
supone una clausula de cierre de los delitos cometidos
por los funcionarios publicos contra las garantias cons-
titucionales.

El ambito de actuacion de este tipo penal es diverso
al contemplado en los delitos de denegacion discrimi-
natoria de prestaciones. En efecto, mientras que el ar-
ticulo 511 se circunscribe a la denegacion de una pres-
tacion que constituya servicio publico, entendiendo por
tal una actividad de dacion, calificada formalmente por
la normativa como servicio publico y prestada por la

95 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “El delito de prevaricacion de los funcionarios en el Cédigo penal de 1995”. Los delitos
contra la Administracion publica en el nuevo Cédigo penal. Instituto andaluz de Administracion puablica, Sevilla, 1997, p. 62.

96 MUNOZ CONDE, M., “Los delitos contra la Administracién publica en el nuevo Cédigo penal. Especial consideracion de la preva-
ricacion y del concepto de funcionario publico a efectos penales”, Los delitos contra la Administracién publica en el nuevo Cédigo penal.
Instituto andaluz de Administracion publica, Sevilla, 1997, p. 19.

97 Resoluciones tales como la exigencia de la innecesaria presencia de procurador o abogado, la amenaza a los intervinientes con
la privacién de la facultad de representacion judicial inherente a la patria potestad, la solicitud reiterada de informes innecesarios, el aviso
del planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley 13/2005, que no llegé a formular,...

98 Prueba de ello son actuaciones como el nombramiento de un defensor judicial para la menor entendiendo que existen intereses
contrapuestos con los de la madre al entender que la hija se encuentra en una situacién de indefensién o la solicitud, tras el informe favo-
rable del Servicio de Proteccién de menores, que ordena a una psicéloga a pronunciarse sobre los siguientes aspectos: 1. Influencia sobre
la menor de carecer de figura paterna y tener dos maternas, probabilidad de que la menor salga homosexual visto el ejemplo; derecho del
menor a ser insertado en una familia “normal”.
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Administracion, el articulo 542 se refiere al impedi-
mento de otra serie de derechos de la persona no en-
cuadrables en el &mbito del servicio publico.

A través de este tipo penal se persigue garantizar la
participacion en la vida publica de todos los ciudada-
nos, castigando cualquier abuso por parte de los po-
deres publicos en el ejercicio de los derechos civicos,
entendiendo por éstos una serie de derechos constitu-
cionales desarrollados por la legislacion®”. Entre ellos
la doctrina ha incluido el derecho al pluralismo politico
y sindical, la libertad de ensefianza, el derecho a ejerci-
tar la accion popular, a acceder a los archivos y regis-
tros administrativos, el derecho de peticion, el derecho
a participar en asuntos publicos, el derecho a hablar
alguna de las lenguas oficiales del Estado, el derecho
a la objecion de conciencia, a adquirir la nacionalidad
espafola, a elegir libremente la residencia, a contraer
matrimonio y a la herencia'®.

Por tanto, el articulo 542 sera de aplicacion en aque-
llos casos en los que una autoridad o un funcionario
publico cometa una discriminacion en el ejercicio de
sus funciones, siempre que éstas sean diferentes a la de
la realizacion de un servicio publico. El mayor desva-
lor que produce la lesion del derecho fundamental a no
ser discriminado se contemplara con la aplicacion de la
agravante de discriminacion del art. 22.4 CP.

4. La proteccion de los perseguidos por su orientacion
o identidad sexuales: la reforma del derecho de asilo

Por altimo, el modelo de proteccion contra las perse-
cuciones fundadas en la orientacion e identidad sexual

se cierra con la figura del asilo y de la proteccion sub-
sidiaria.

Es la propia Constitucién espaifiola, en su articulo
13.4, la que recoge un mandato de regulacion de la pro-
teccion que deben gozar los ciudadanos de otros paises
y los apatridas a través del derecho de asilo.

La regulacion vigente en Espafia hasta el 20 de
noviembre de 2009, la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, remitia para determinar a quiénes se les
concederia la condicion de refugiado y, por tanto, el
asilo, a la normativa internacional aprobada tras la II
Guerra Mundial, en concreto, a la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Ginebra el
28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados, adoptado en Nueva York el 31 de
enero de 1967'°!. Asi, el articulo 1.A.2) de la Conven-
cién de Ginebra atribuye la condicion de refugiado
a la persona sobre la que existan fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religiéon, na-
cionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas y que, encontrandose fuera de su
pais, no pueda o no quiera acogerse a la proteccion
de éste!®.

La no referencia expresa del género, la identidad de
género y la orientacion sexual como motivos de perse-
cucion, avocaban a la tutela de estos colectivos a través
del aséptico concepto de “grupo social”, sin reconocer
la realidad de persecucion que sufren en muchos paises
fundada en la orientacion sexual o por la identidad de
género'”,

99 Tanto los derechos de caracter constitucional que permiten al ciudadano su participacién en la vida publica, como aquellos dere-
chos reconocidos en las leyes que desarrollan los derechos constitucionales. DE VICENTE MARTINEZ, R., “La negativa injustificada de
alcaldes a facilitar informacion a los concejales (el articulo 542 del Coédigo penal)’, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 575, 1 de mayo de 2003,
p. 5.

100 ROLDAN BARBERO, H., “El delito de impedir el ejercicio de los derechos civicos”, La Ley, 1996, p. 1603.

101 Articulo 3: “1. Se reconocera la condicion de refugiado y, por tanto, se concedera asilo a todo extranjero que cumpla los requisitos
previstos en los Instrumentos internacionales ratificados por Espafia, y en especial en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, hecha en Ginebra el dia 28 de julio de 1951,y en el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York
el 31 de enero de 1967".

102 Por la reforma producida a través de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, se incorpor6
por vez primera la perspectiva de género en la anterior regulacion, aunque de manera limitada a las mujeres, estableciendo la posibilidad
de consideracion de refugiada y de concesion del asilo a las mujeres extranjeras que huyeran de sus paises de origen debido a un temor
fundado a sufrir persecucién por motivos de género.

103 Si bien, al ser aceptado que la dimension referida al género puede influir en el tipo de persecucion y dafio causado, se interpretaba
que las solicitudes de asilo donde existiese algun elemento relacionado con la violencia de género podian ser reconducidas a las causas de
persecucion si previstas en la Convencién de Ginebra —raza, religion, nacionalidad y pertenencia a un determinado grupo social u opinién
politica—. En cualquier caso instrumentos como las Directrices sobre Proteccion Internacional: la persecucion por motivos de género en el
contexto del Articulo 1 (A) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) han sido de gran utilidad en esta direccion. CEAR: El sistema de asilo espariol frente
a la violacién de los derechos humanos de las mujeres y de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, ob. cit., p. 34.
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Esta importante laguna se subsana por el legislador
espailol con la aprobacion de la Ley 12/2009, de 30
de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria. En ella y, por primera vez, se
delimitan expresamente, sin remisiones a la norma-
tiva internacional, los elementos integradores de la
definicion de refugiado: el concepto de persecucion,
de motivo de persecucion y de agente perseguidor, lo
que, como bien sefala la Exposicion de Motivos, es
uno de los aspectos mds innovadores junto con las re-
ferencias a la dimension de género en los motivos de
persecucion!®,

En efecto, en su articulo 3 se sefiala que la condi-
cion de refugiado se reconoce “a toda persona que,
debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones
politicas, pertenencia a un determinado grupo social,
de género u orientacion sexual, se encuentra fuera
del pais de su nacionalidad y no puede, o a causa de
dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion

Frente a la prevision explicita del género u orienta-
cién sexual como un motivo de persecucion que pueda
dar lugar al reconocimiento de la condicion de refugia-
do, al desarrollar aquéllos la Ley recupera la denomi-
nacion utilizada en los textos internacionales de “grupo
social determinado”'%, incluyendo en los mismos, y
teniendo en cuenta las circunstancias imperantes en el
pais de origen, “un grupo basado en una caracteristi-
ca comun de orientacion sexual o identidad sexual y, o
edad”, aspectos que al igual que en el caso del género y
por si solos, no podran dar lugar a la aplicacion de este
articulo!'?’. Si bien su contenido no es sino resultado de
la transposicion del articulo 9 de la Directiva 2004/83/
CE, del Consejo de 29 de abril, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reco-
nocimiento y el estatuto de nacionales de terceros pai-
ses o apatridas como refugiados o personas que necesi-
tan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida'®, la Ley de 2009 afiade a
la prevision de la orientacion sexual como grupo social

de tal pais™!®, la referencia a la identidad sexual'”. Es sin duda uno

104 Proteccion que comporta la no devolucion y no expulsién de las personas a las que se reconoce el derecho de asilo o la proteccién
subsidiaria (art. 5) asi como los derechos establecidos en la Convencién de Ginebra, en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion y en la normativa de la UE. Entre ellos, enumera expresamente el art. 36: a) la proteccion contra la devolucién; b) el acceso
a la informacién sobre los derechos y obligaciones relacionados con el contenido de la proteccién internacional concedida, en una lengua
que le sea comprensible; c) la autorizacién de residencia y trabajo permanente en los términos establecidos en la Ley de Extranjeria (LO
4/2000, de 11 de enero); d) La expedicién de documentos de identidad y viaje; e) el acceso a los servicios publicos de empleo; f) el acceso a
la educacion, a la asistencia sanitaria, a la vivienda, a la asistencia social y servicios sociales, a los derechos reconocidos por la legislacion
aplicable a las victimas de violencia de género, en su caso, a la seguridad social y a los programas de integracién en las mismas condi-
ciones que los espafoles; g) el acceso, en las mismas condiciones que los espafoles, a la formacion continua u ocupacional y al trabajo
en préacticas, asi como a los procedimientos de reconocimiento de diplomas y certificados académicos y profesionales y otras pruebas de
calificaciones oficiales expedidas en el extranjero; h) la libertad de circulacién; i) el acceso a los programas de integracion con caracter
general o especifico; j) el acceso a los programas de ayuda al retorno voluntario; k) el mantenimiento de la unidad familiar en los términos
previstos en la Ley y el acceso a los programas de apoyo que puedan establecerse.

105 Igualmente al apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual,
por los mismos motivos no puede, o a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y siempre que no esté incurso en alguna de las
causas de exclusion o de denegacion y revocacion establecidas en la Ley.

106 Entre cuyos elementos configuradores se sefialan la presencia comun de una caracteristica innata o unas antecedentes comunes
que no pueden cambiarse; de una caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su identidad o conciencia que no puede
exigirse su renuncia a la misma; y la posesion por el grupo de una identidad diferenciada en el pais de que se trate por ser percibido como
diferente por la sociedad que lo rodea o por el agente o agentes perseguidores.

107 Lo que si bien ha sido visto por un lado como una forma de evitar “un sinfin de solicitudes maliciosas”, SARDINA CAMARA, P.:
“Comentarios a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria”. La Ley n° 7370, 26 de
marzo, p. 3, también ha sido entendido como un obstaculo importante en la proteccion de las personas perseguidas. Asi, CEAR: El sistema
de asilo espafiol frente a la violacion de los derechos humanos de las mujeres y de las lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, ob. cit.,
p. 109. En cualquier caso queda excluida de la orientacién sexual la realizacién de conductas tipificadas como delito en el Ordenamiento
juridico espafiol.

108 Mas desarrolladamente sobre la configuracién de la politica europea de asilo: ORTEGA TEROL, J.M., “Apuntes sobre asilo y
refugio: caracteres generales y especificidades ante las mujeres perseguidas”. Estudios sobre género y extranjeria. Bomarzo, Albacete,
2010. DEL VALLE GALVEZ, A. y ACOSTA SANCHEZ, M., “Asilo y refugio en la Unién Europea: evolucién y tendencias”. Derecho inter-
nacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo. Marcial Pons, Vol. 2, 2009, pp. 1311y ss.

109 Aunque el término identidad sexual no estaba previsto inicialmente en el Proyecto de Ley presentado al Congreso (Boletin Oficial
de las Cortes Generales-BOCG- Serie A, n°® 13-1, 19 de diciembre de 2008), es incluido durante la tramitacién ante el Congreso, estando
presente en el Informe de la Ponencia (BOCG Serie A n® 13-12, 23 de junio de 2009) y en el Dictamen emitido por la Comision de Interior
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de los aspectos mas novedosos de esta regulacion en
relacion a la regulacion anterior y a lo recogido en otros
paises comunitarios'’, aunque hasta el momento ya
venia siendo considerado por la jurisprudencia como
objeto de proteccion a través de la genérica remision a
grupos sociales objetos de persecucion'!!.

Estos motivos deben estar en todo caso relacionados
con algunos de los actos de persecucion enumerados
expresamente en el articulo 6'% y que, ademas, debe-
ran caracterizarse por ser suficientemente graves por
su naturaleza o caracter reiterado para constituir una
violacion grave de los derechos fundamentales o bien
constituir una acumulacion grave de varias medidas,

0 no quieran proporcionar proteccion efectiva contra
la persecucion o los dafios graves (art. 11); situacion
que puede ser también habitual en muchos supuestos
de persecucion por orientacion sexual o identidad de
género.

No obstante, y en espera del necesario rodaje de la
Ley de 2009, estas novedades que deben ser aplaudi-
das contrastan tanto con los obstaculos que la propia
Ley ha introducido en el procedimiento de solicitud
del asilo'*, como con la practica de denegacion siste-
matica seguida por nuestro pais, ya en general, ya ante
solicitantes que alegan ser perseguidos por motivos de
género'".

incluyendo las violaciones de derechos humanos.
Ademas, y como otra novedad destacable'?, se in-
cluye entre los agentes de persecucion o causantes de
dafos graves a los agentes no estatales, cuando el Es-
tado o los partidos u organizaciones que controlen el
Estado o una parte considerable del mismo, no puedan

5. Conclusiones

De la mano de la identificacion de la homosexuali-
dad como un acto contrario a la naturaleza y a la ley
de Dios comenzo6 la criminalizacion de la homosexua-
lidad a comienzos de la Edad Media, criminalizacion

sobre el Proyecto (BOGC Serie A n° 13-13, 25 de junio de 2009), siendo incorporado definitivamente al texto por el Pleno. BOGC Serie A
n° 13-14, 10 de julio de 2009.

110 SARDINA CAMARA, P.: “Aspectos relevantes sobre la nueva Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de
la proteccion subsidiaria’. Revista de Derecho migratorio y Extranjeria, n° 23, 2010, p. 304 o ROMAN LUJAN, B.: “La nueva Ley de Asilo
(Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria)’. Revista de Derecho migratorio y Extran-
jeria, n° 22, 2009, p. 154.

111 Aunque hay supuestos en los que se desestima por entender no acreditado que la orientacién sexual haya sido el motivo de per-
secucidn, si se concede en varias sentencias de los tribunales en resolucion de los recursos interpuestos contra las inadmisiones a tramite
o denegaciones por parte del Ministerio del Interior. Vid, por ejemplo, la SAN, Sala de lo Contencioso, de 14 de enero de 2004, que declara
la procedencia del asilo al admitir el riesgo personal de persecucion en Cuba del demandante por su condicién homosexual o STS de la
Sala de lo Contencioso de 21 de abril de 2006, que obliga a admitir a tramite la demanda de asilo también de un solicitante cubano.

112 Y que son los siguientes: a) Actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual; b) Medidas legislativas,
administrativas, policiales o judiciales que sean discriminatorias en si mismas o que se apliquen de manera discriminatoria; c) Procesa-
mientos o penas que sean desproporcionados o discriminatorios; d) denegacién de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcio-
nadas o discriminatorias; e) procesamientos o penas por la negativa a prestar servicio militar en un conflicto en el que el cumplimiento de
dicho servicio conllevaria delitos o actos comprendidos en el art. 8.2 (delitos contra la paz, delito de guerra, delito contra la humanidad o
delitos graves que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas o el patrimonio, siempre que
fuesen realizados con fuerza en las cosas o violencia o intimidacién en las personas y la delincuencia organizada; y f) actos de naturaleza
sexual que afecten a adultos o a nifios.

113 PEREZ SOLA, N., “La proteccién internacional en el nuevo proyecto de Ley de asilo y refugio”, Las migraciones internacionales
en el Mediterraneo y Union Europea. Huygens, 2009, p. 220.

114 Ente los que se han destacado: a) la exclusién de los ciudadanos europeos del derecho a solicitar asilo; b) la desaparicion del
derecho a pedir asilo en las embajadas espafiolas; c) el aumento de las causas de exclusién; d) el concepto de “tercer pais seguro” como
causa de inadmision de la solicitud; e) la ampliacion a 16 dias de los plazos de detencién en frontera; f) el establecimiento de diferentes
procedimientos de tramitacién de la solicitud; f) la desaparicién del reexamen de las solicitudes presentadas en territorio cuando se ha
denegado una peticion y se obtienen nuevos elementos probatorios para la revision de la solicitud. En concreto, y en el caso de las perse-
cuciones por motivos de sexo. AMNISTIA INTERNACIONAL Y CEAR, El congreso ratifica una Ley que convierte el conseguir asilo en una
carrera de obstaculos. Nota de prensa relativa a la nueva Ley de Asilo, 15 de octubre de 2009. CEAR pone también de manifiesto como el
condicionamiento del asilo por motivos de género a las circunstancias imperantes en el pais de origen va a suponer un obstaculo impor-
tante para acceder al asilo. De hecho, la tipificacion de la persecucion alegada como delito o la despenalizacion de la homosexualidad en
el pais de origen o que la persecucion se haya realizado por agentes no estatales, lo que suele ser habitual en el caso del colectivo LGTB,
son argumentos esgrimidos en contra de la concesion de asilo por los tribunales espafioles. CEAR: El sistema de asilo espafiol frente a la
violacion de los derechos humanos de las mujeres y de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, ob. cit., pp. 108 y ss.

115 Ibidem, pp. 107 y ss. Segun datos de este informe, en 2008, de 4517 solicitantes de asilo, s6lo se concedio el estatuto de refugiado
a 151 personas, junto con 126 personas objeto de proteccién subsidiaria.
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que ha llegado practicamente hasta el comienzo de la
democracia reforzada por la identificacion de la homo-
sexualidad como una conducta pecaminosa, delictiva
y peligrosa.

En efecto, si en un primer momento los textos juri-
dicos optan por la introduccion de un delito que expre-
samente castigue las relaciones homosexuales (asi el
Liber ludiciorum del Siglo XII, la Pragmatica de 1497,
la Novisima Recopilacion de 1822) o por agravar los
delitos contra la honestidad en el caso de practicas ho-
mosexuales (CP de 1928), tras su derogacion definitiva
con la llegada del Codigo penal de la II Republica, en
1932, se entiende que son suficientes para su castigo
los delitos de escandalo publico, abusos deshonestos y
corrupcion de menores.

Sin embargo, de la conceptualizacién del homo-
sexual como pecador y como delincuente, entra en el
siglo XX, reforzada por la consideracion pseudocien-
tifica en determinados estudios de la homosexualidad
y la idea de depuracion de la raza presente en el movi-
miento nacionalsocialista imperante, su identificacion
como enfermo. De ahi la inclusién de la homosexua-
lidad como conducta perversa y, por tanto peligrosa y
antisocial, en la Ley de Vagos y Maleantes en 1954,
con la voluntad de su correccion a través del trabajo
y, posteriormente, en la Ley de Peligrosidad y Reha-
bilitacion Social de 1970, esta tltima para los casos de
realizacion de actos de homosexualidad, y en la que im-
pera la idea de creacion de centros especializados para
el tratamiento y la rehabilitacion de los homosexuales.

Estos argumentos de la homosexualidad como con-
ducta enferma y desviada, todavia presentes en el ima-
ginario de ciertos sectores sociales y religiosos, con-
tinuaron utilizandose no sé6lo de manera paralela a la
aplicacion de las medidas de seguridad durante la épo-
ca franquista, sino también durante la primera década
de la democracia en algunas resoluciones del TS en la
aplicacion de los delitos contra la honestidad, califican-
do las conductas de homosexualidad como desviadas,
aberrantes, viciosas o de actos contra natura.

El giro desde la criminalizacion de la homosexuali-
dad a su tutela especifica frente a los ataques dirigidos
contra este colectivo por su orientacion sexual o por
la identidad de género, que comienza con la plasma-
cion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion
en la CE de 1978, se consagra a través de una doble
vertiente: por un lado, a través de la sucesion de una
serie de normas de reconocimiento de derechos no sélo
de los homosexuales sino del colectivo LGTB, como
las parejas de hecho, el matrimonio, la adopcién o el
reconocimiento de derechos de los transexuales. Y, por

otro, con la incorporacion de la orientacion sexual —y
parcialmente tras la reforma de 2010 del Cddigo, de la
identidad sexual— en la normativa penal antidiscrimi-
natoria que el legislador comenz6 a configurar a partir
de 1983 y que completo en el CP de 1995. Junto a ello,
en la nueva Ley 12/2009, de 30 de octubre regulado-
ra del asilo se introduce expresamente el género y la
orientacion sexual como grupos potencialmente perse-
guidos y objeto de tutela a través de este instrumento.

En cuanto al modelo penal antidiscriminatorio espa-
fiol, uno de los mas completos de las legislaciones de
nuestro entorno, incorpora, junto a la agravante genéri-
ca de discriminacion del art. 22.4, tres grandes grupos
de delitos antidiscriminatorios: aquéllos que buscan
castigar las conductas de caracter provocador a la dis-
criminacion, al odio y a la violencia (arts. 510, 515.5);
los que sancionan las conductas de discriminacion en si
(art. 314, 511 y 512) y los que tutelan la no discrimina-
cion de una manera indirecta (170, 174, 197.5).

Tras el analisis de estos tipos penales y de su apli-
cacion jurisprudencial, se puede afirmar respecto a la
practica totalidad de la normativa antidiscriminatoria del
Codigo penal, exceptuando en cierta medida la agravan-
te del 22.4, que sorprende su escasa aplicacion, no solo
en el caso de conductas discriminatorias por razon de
orientacion sexual e identidad de género, sino también
respecto al resto de causas de discriminacion prohibidas.

Las razones que se pueden vislumbrar son varias: por
un lado y aunque se va reduciendo, cierto desconoci-
miento todavia sobre el alcance y contenido de estos
delitos ya no so6lo por parte de algunos operadores ju-
ridicos que deben aplicarlos, sino también por quienes
deben perseguirlos e, incluso, por las victimas de los
mismos que desconocen que son objeto de castigo por
el Derecho penal.

A ello hay que afiadir otras consideraciones proce-
dimentales como la dificultad de prueba de la motiva-
cion de este tipo de conductas o la ausencia de figuras
especializadas, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises, que dentro de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad o de la Fiscalia estén formados especificamente
para la lucha contra la discriminacion, lo que en el caso
espaiol tratd de subsanarse a través de la prevision de
un fiscal de sala delegado para la tutela de la igualdad
de trato y la no discriminacion previsto en el Antepro-
yecto de Ley Integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, presentada en 2011 y que nunca llegd
aver la luz.

Por otro lado, es innegable que existe cierta preven-
cion, e incluso en algunos casos desconfianza, en la
aplicacion de estos tipos penales por evitar violentar
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derechos fundamentales como la libertad —de aso-
ciacion, de expresion, de pensamiento— y principios
penales como el de legalidad o el de intervencion mi-
nima, y asi se manifiesta en las interpretaciones res-
trictivas que, doctrina y jurisprudencia, han realizado
de los mismos, especialmente en el caso del articulo
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510 o que han conducido a su sorprendente inaplica-
cion, como en los delitos del 511 o 512, haciendo que
la virtualidad de ese aparentemente completo modelo
penal antidiscriminatorio que contiene nuestro CP para
la tutela del derecho a no ser discriminado sea, por el
momento, practicamente simbolica.



