Estupios Penales Y Crminoiocicos, vol. XL [2021). htips: //doi.org/10.15304/epc.41.6718
ISSN 1137-7550: 593-654

LOS DENOMINADOS DELITOS DE

ODIO'": ANALISIS DOGMATICO Y

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL?

Ana Cristina Andrés Dominguez*

“... los delitos de “odio” simbolizan el desprecio por la libertad de

expresion, creencia e ideologia, que hubiera llevado a la hoguera la “Incitacion
al Nixonicidio y alabanza a la Revolucion Chilena” y a Pablo Neruda a la
carcel .

Recibido: marzo 2021. Aceptado: mayo 2021

1

LANDA GOROSTIZA, J - M.: Los delitos de odio, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 23 y ss: “Frente a la denominacion de normativa pe-
nal antidiscriminatoria o protectora del principio de igualdad la deno-
minacion “delitos de odio” y “discurso del odio” va ganando presencia
social y mediatica de una forma notoria. <...> Discurso del odio se con-
trapone asi a delito de odio aunque éste ultimo también se puede produ-
cir en forma de aquélla parte del discurso del odio que es tan grave que
acaba por criminalizarse. El discurso del odio, en la linea indicada, es el
género y los delitos de odio via propaganda, o que se materializan via
discurso (con “nudas” palabras), serian la especie. <...>, es la optica de
la libertad de expresion y la de sus eventuales limites la que pone el mar-
co de discusion de hasta donde puede llegar el ambito del discurso libre
en una sociedad democratica y como debe enfrentarse — y configurarse
— el combate de discursos extremos para proteger a la democracia, a las
minorias o a determinados colectivos y a la dignidad de las personas que
los integran. Dentro por tanto del discurso de odio como género, habra
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Resumen: Uno de los derechos fundamentales de la persona, por
el mero hecho de serlo, es la no discriminacién por razén del naci-
miento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social. En nuestro Ordenamiento juridico,
el principal instrumento para la lucha contra la discriminacion por
moviles racistas, ideoldgicos, religiosos, 1o constituye el articulo 510
del Cdédigo penal, modificado por la L. P. 1/2015, de 30 de marzo.
En el presente estudio se analiza la compatibilidad del art. 510 con
la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo de 28 de noviembre de
2008 y la doctrina del Tribunal Constitucional, asi como la aplica-
cion que de los citados delitos efecttian la Jurisprudencia.

Palabras clave: no discriminacion; aplicacion jurisprudencial.

THE DENOMINATED HATE CRIMES: DOGMATIC ANALY-
SIS AND JURISPRUDENTIAL TREATMENT

Abstract: One of the fundamental rights of the person, by the mere
fact of being one, is the non-discrimination based on birth, race, sex,
religion, opinion or any other personal or social condition or circum-
stance. In our legal system, the main instrument for the fight against
discrimination for racist, ideological, and religious motives is cons-
tituted by article 510 of the Penal Code, modified by L. P. 1/2015, of

una parte que puede ser susceptible de legitima criminalizacion siempre
que se respete, segun las diferentes tradiciones constitucionales, el con-
tenido de los derechos fundamentales: particularmente, el de la libertad
de expresion”.

2 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de Investigacion
del Ministerio de ciencia, Innovacion y Universidades, PID2019-
107974RB-100, “DERECHO PENAL Y DISTRIBUCION DE LA
RIQUEZA EN LA SOCIEDAD TECNOLOGICA”.
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odio””, en ALVAREZ GARCIA, F. J. (DIR), MANJON - CABEZA
OLMEDA, A./ VENTURA PUSCHEL, A. (COORD.) Tratado de De-
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Actualizado con las Leyes Organicas 1y 2 /2015, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2016, p. 381.
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March 30. This study analyzes the compatibility of art. 510 with the
Framework Decision 2008/913 / JAI of the Council of November
28, 2008 and the doctrine of the Constitutional Court, as well as
the application of the aforementioned crimes by the Jurisprudence.
Keywords: non discrimination; legal application.

1. Introduccion

Uno de los derechos fundamentales de la persona, por
el mero hecho de serlo, es la no discriminacion por razoéon
del nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social; complemento
del mismo es el principio de igualdad que impide cualquier
tipo de discriminacion®. La no discriminacion por moviles
discriminatorios se encuentra recogida en todas las declara-
ciones de derechos fundamentales, tanto nacionales, como
internacionales. A nivel interno, la Constitucion Espanola de
1978 consagra, en su articulo 14, el principio de igualdad asi
como el derecho a la no discriminacion’.

En el ambito internacional, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948° recoge en su articulo 2 el

4  MUNOZ CONDE, E: Derecho Penal P. E., 22* edicién, revisada y pues-
ta al dia conforme a las Leyes Organicas 1/2019 y 2/2019 con la cola-
boracion de Carmen Lopez Peregrin, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p- 7411: “ya que ni la raza, ni el nacimiento, ni el sexo, ni las creencias,
etc..., pueden determinar diferente trato en las personas <...>. La con-
dicion humana aparece, pues, como un todo indivisible ante el Ordena-
miento juridico”.

S “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razon del nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

6  https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del
0dio””, en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR) Comentario a la reforma
penal de 2015, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, p. 718: “...
primer texto que planted la necesidad de proteger el derecho a la no
discriminacion a través de la discriminacion efectiva y de la provocacion
ala misma...”.
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derecho a la no discriminacion’, reconociendo, a su vez, en el
articulo 7, el principio de igualdad®. En el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales’, el mismo figura en su articulo 14'°. Por
su parte, la Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 21 de di-
ciembre de 1965'", condena “toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en
la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera
que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inme-
diatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal
discriminacion o actos de tal discriminacion”. Asi mismo, el

7 “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Decla-
racion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econd-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademds, no se hara distincion
alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania”.

8  “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual pro-
teccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda dis-
criminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.

9  https://www.echr.coe.int/documents/convention spa.pdf

10 “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen na-
cional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”.

En el ambito europeo, es preciso destacar, asi mismo, la Recomendacion
General n° 15 relativa a la lucha contra el Discurso del odio y Memoran-
dum explicativo, adoptada por la Comision Europea contra el Racismo y
la Intolerancia el 8 de diciembre de 2015 https://rm.coe.int/ecri-general-po-
licy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904

11 https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CER D.aspx

12 Articulo 4:“y con este fin, teniendo debidamente en cuenta los principios
incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966"%, declara prohibido por la ley, en su arti-
culo 20.2, “toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia”.

Los distintos instrumentos internacionales acabados
de citar permiten extraer una primera consideracion. De su
lectura parece deducirse que, en el Derecho internacional,
la tendencia es reclamar la penalizacion de toda incitacion
directa a la discriminacion y la violencia; no se solicita, por
el contrario, la penalizacion de conductas que, Gnicamente,
de una manera indirecta pueden desembocar en actos dis-
criminatorios. Se busca la proteccion del derecho a la no dis-
criminacion a través de la prohibicion de comportamientos
lesivos 0 de comportamientos que se dirigen a incitar de ma-
nera directa a la discriminacion o a la violencia con moviles
discriminatorios. No se trata de penalizar el ejercicio de la
libertad de expresion u opinion que solo indirectamente pue-
da llegar a generar odio o animadversion hacia determinados
colectivos',

los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente Con-
vencion, tomaran entre otras las siguientes medidas. a. declararan como
acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la supe-
rioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi
como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra
cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda
asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion; b. declarardn
ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organiza-
das de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacion en
tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por
la ley; ¢. No permitiran que las autoridades ni las instituciones publicas
nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella”.

13 https://www.coe.int/es/web/compass/the-international-covenant-on-
civil-and-political-rights

14 En este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal
del “discurso del odio™”, ob. cit., p. 719: “No obstante, algin texto ha
defendido la necesidad de ampliar las conductas (civiles, penales y admi-
nistrativas) relacionadas con la discriminacion a un ambito previo a la
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En nuestro Ordenamiento juridico, el principal ins-
trumento para la lucha contra el racismo, la xenofobia, la
homofobia y, en general, cualquier discriminacién basada
en la ideologia, religion, creencias, situacion familiar, perte-
nencia a una raza o etnia, origen nacional, sexo, orientacion
sexual, enfermedad o minusvalia lo constituye el articulo 510
del Codigo penal, cuyo precedente mas inmediato es el art.
165 ter introducido en el Codigo penal de 1973 a través de la
Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo'®. El precepto castiga la

misma provocacion. En esta direccion se pronuncia la Recomendacion
num. R (97) 20, sobre el “discurso del odio”, elaborada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa y aprobada el 30 de octubre de 1997.
En la misma se indica que el discurso del odio abarca “todas las formas
de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia <...>”. Eso si, se reconoce que cualquier injerencia
del Estado debe someterse a limites objetivos y control judicial. Pero,
ulteriormente, la Recomendacion de Politica General num. 7 de la Co-
mision Europea Contra el Racismo y la Intolerancia sobre la legislacion
nacional para luchar contra el racismo y la discriminacion racial, de 13
de diciembre de 2002, retorno a la necesidad de sancionar exclusivamen-
te la incitacion publica a la violencia, al odio o a la discriminacion, las
injurias o la difamacion publicas, o las amenazas contra una persona
o un conjunto de personas, a causa de su raza, su color, su lengua, su
religion, su nacionalidad o su origen nacional o étnico (apartado 18)”.
15 TAPIA BALLESTEROS, P: “Art. 5107, en GOMEZ TOMILLO, M.
| JAVATO MARTIN, A. (DIR) Comentarios practicos al Cédigo Penal,
Tomo VI, Delitos contra la Constitucion, el orden puiblico. Delitos de Trai-
cion y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la defensa
nacional. Delitos contra la Comunidad internacional. Arts. 472- 616 qua-
ter, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, p. 183: “Esta regulacion
se fundamento en la creciente ola de acontecimientos racistas y xenofo-
bos que en nuestro pais se produjeron en la década de los noventa, mo-
mento también en el que se consolidaron grupos organizados de ideo-
logia nacional socialista (tuvo especial importancia en la tipificacion de
este delito el caso de Violeta Friedman resuelto en STC 214/1991, de 11
de noviembre) (RTC 1991, 214)”; TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art.
5207, en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR), MORALES PRATS, F.
(COORD) Comentarios a la Parte Especial, Thomson Reuters, Aranza-
di, Pamplona, 2016, p. 1660: “La primera version de lo que ha acaba-
do siendo una amplia serie de tipos delictivos partié de una iniciativa
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incitacion a la discriminacién, el odio o la violencia, refle-
jando —en cierto modo- la tesis que se ha ido imponiendo,
paulatinamente, en diversas legislaciones de que la lucha pe-
nal contra la discriminacion ha de llevarse a cabo, preferente-
mente, mediante la tipificacion de conductas dirigidas a inci-
tar a la violencia, la discriminacion o el odio por méviles dis-
criminatorios'®. Esta técnica legislativa de tipificar conductas
de incitacion a la violencia, odio y discriminacion se debe,
en cierta medida, a la necesidad de cumplir con los compro-
misos internacionales asumidos por los distintos Estados en
la lucha contra el racismo y la xenofobial’, y, se contrapone

16

17

parlamentaria del Grupo Popular, la cual recibi6 el respaldo practica-
mente unanime de todos los grupos. En la exposicion de motivos de la
LO 4/1995, se justificaba la necesidad de la reforma aludiendo a la pro-
liferacion de episodios de violencia racista y antisemita protagonizados
por grupos de ideologia nazi y por la reaparicion de practicas genocidas
en la guerra de Bosnia”.

En este sentido, GOMEZ MARTIN, V.: “Incitacion al odio y género.
Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al dis-
curso sexista”, en MIRO LLINARES, F. (DIR) Cometer delitos en 140
caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en Internet,
Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 178: “Tal es el caso, por ejemplo, de
algunos Estados pertenecientes a nuestro ambito de cultura, como, por
ejemplo, Francia, Alemania, Austria o Suiza. Asi, por ejemplo, en el
caso de Francia el art. 24.6 de la Ley sobre Libertad de Prensa de 1972
tipifica el delito de provocacion a la violencia, la discriminacion o el
odio racial. Por lo que hace a Alemania, en el & 130.1 y 2 StGB se ha-
lla recogido el llamado delito de “incitacion al odio” (Aufstacheln zum
HaB). Por su parte, en el & 283.1 OStGB se tipifica el delito de provo-
cacion (Verbetzung). Por ultimo, el delito de discriminacion racial (Ras-
sendiskriminierung) también se castiga como delito en Suiza a través del
art. 261 bis del Codigo Penal suizo. Lo mismo sucede en otros paises
integrantes del ambito anglosajon. Tal es el caso, por ejemplo, del Reino
Unido”.

GOMEZ MARTIN, V.: “Incitacion al odio y género. Algunas reflexio-
nes sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al discurso sexista”, en
RECPC, 18-20, 2016, pp. 3-4: “Particularmente importantes son, en este
contexto, el art. 4 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965); y el art. 1. a) de la
Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo de la Unidén Europea, de 28
de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas
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a la técnica empleada en otros Estados que unicamente pre-
vén supuestos de agravacion de la pena para delitos come-
tidos por motivos discriminatorios, sin tipificacion expresa
de la incitacion al odio. En la lucha contra la discriminacion
coexisten, pues, dos modelos: un modelo intervencionista,
caracterizado por la tipificacidon de los delitos de incitacion
al odio, modelo por el que parece haber optado la normati-
va europea; y, un modelo de caracter mas liberal, que prevé
una agravacion de la pena en los delitos comunes cometidos
por motivos discriminatorios, modelo que predomina en los
EEUU,

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, ha llevado a cabo una profunda modificacion
del articulo 510 en el sentido, por un lado, de ampliar tanto
las conductas tipicas como los moviles discriminatorios que
conducen a realizarlas, y, por otro, de fusionar este precep-
to con el tipo previsto en el anterior articulo 607. El nuevo

y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.
De la lectura de ambos preceptos cabe extraer una conclusion comun:
<...>, ninguno de los dos instrumentos internacionales limita la discre-
cionalidad del legislador de los Estados hasta el punto de condicionar
por completo el contenido de la correspondiente legislacion interna™;
TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 5207, 0b. cit., p. 1663.

18 TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 520”, ob. cit., p. 1663; GOMEZ
MARTIN, V.: “Incitacién al odio y género. Algunas reflexiones sobre
el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al discurso sexista”, ob. cit., p. 181:
“Como puede comprobarse, la lucha penal contra la discriminacion se
construye sobre la base de una doble precomprension hermenéutica al-
ternativa. Por una parte, la colectiva, que persigue la evitacion de situa-
ciones de genocidio mediante la prohibicion de conductas que podria
provocar situaciones de antesala del mismo. Se corresponde con aque-
llas legislaciones que optan por reservar a la tipificacion de conductas
de incitacion a la violencia, la discriminacion o el odio el espacio central
del sistema penal antixen6fobo (Francia, Alemania, Austria, Suiza). Por
otra, la individual, en la que el Derecho penal no es sino un instrumento
de promocidn de la igualdad. Es la representada por el modelo de agra-
vacion de la pena en caso de comision del delito por motivos discrimi-
natorios (Estados Unidos)”.
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articulo 510" regula conjuntamente, a la par que amplia, el
ambito tipico de los delitos de incitacion a la discriminacion,
al odio y a la violencia y de justificacion del genocidio, ¢ in-
corpora nuevos tipos penales®. Se trata de una reforma que
se caracteriza, en definitiva, por una expansion del ambito de
las conductas tipicas, una expansioén del Derecho penal que
responde —como afirma TAMARIT SUMALLA?- “a una
politica criminal inspirada en una idea de “democracia militan-
te”, auspiciada por grupos sociales que han venido exigiendo
del Estado un compromiso mas firme en la lucha contra los

19 PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del
odio””, ob. cit., p. 721: “...el Codigo Penal aleman ha sido el modelo
empleado por el legislador espafiol a la hora de configurar el delito del
5107,

20 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, 18-14, 2016, p. 4: “Esta
regulacion, que ha sido calificada ya con toda la razon de “auténtico
engendro penal®, resulta sencillamente incomprensible si se examina
a la luz de la interpretacion doctrinal de los preceptos derogados, de
las propuestas de lege ferenda formuladas desde la critica de los citados
preceptos, asi como de los criterios jurisprudenciales que comenzaban a
asentarse al respecto. Y es que el legislador de 2015, prescindiendo por
completo de estas consideraciones, al abordar la reforma de los delitos
relativos al discurso del odio y al negacionismo ha ido en la direccion
radicalmente opuesta a la que se venia demandando”; TERUEL LO-
ZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los delitos de negacio-
nismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras sin luces en la
reforma del Cédigo Penal”, en InDret ( Revista para el andlisis del Dere-
cho), 4/2015, p. 32: “En una primera aproximacion a la nueva redaccion
del art. 510 CP lo primero que llama la atencion, si se logra superar la
confusion que provoca su lectura, es que el legislador ha querido casti-
gar de una forma mas que exhaustiva toda forma de discurso del odio y
negacionista identificando “discurso del odio” con “delito de odio™”.

21 “Art. 5207, ob. cit., p. 1661; ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del
odio y negacionismo en la reforma del Codigo Penal de 20157, en RE-
CPC, ob. cit., p. 4: “Es indiscutible que sobre esta materia se aprecia
desde hace tiempo en diversos textos internacionales de ambito europeo
una tendencia politico criminal de caracter expansivo que ha encontra-
do reflejo en las legislaciones penales de varios paises de nuestro entor-
no. Y tampoco puede negarse que el nuevo art. 510 CP es acorde con
esta orientacion”.
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delitos de odio y discriminacion y encuentra respaldo en la nor-
mativa de la Union europea y en la evolucion seguida por las
legislaciones de otros Estados miembros” .

La modificacion de la regulacion de las conductas de
incitacion al odio y a la violencia encuentra su fundamen-
to —segun el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre— en un doble motivo. En primer lugar,
adaptar la regulacion, en relacion con el delito de negacion
del genocidio, a las exigencias derivadas de la sentencia del
Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, que
“impone una interpretacion del delito de negacion del geno-
cidio que limite su aplicacion a los supuestos en los que esta
conducta constituya una incitacion al odio u hostilidad contra
minorias”. En segundo lugar, ajustar la regulacion de estas
figuras a la Decision Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28
de noviembre —“que debe ser traspuesta a nuestro ordenamien-
to juridico”*— que exige el castigo por los Estados miembros
de una serie de conductas relacionadas con delitos de carac-
ter racista y xenofobo.

22 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S.: “Hacia una interpretacion restricti-
va de la nueva regulacion penal de la incitacion al odio”, en MIRO LLI-
NARES, F. (DIR) Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho Penal
ante el odio y la radicalizacion en Internet, Madrid, 2017, pp. 155-156:
“...uno se pregunta por qué una norma comunitaria en materia de ra-
cismo y xenofobia que habia sido aprobada cinco afos antes (tomando
como referencia la fecha de envio del Proyecto de Ley Organica a las
Cortes Generales, que fue septiembre de 2013) todavia no habia sido
“traspuesta” a nuestro Codigo Penal <...>, y mas teniendo en cuenta
que se aprobo otra reforma de gran calado en el aio 2010 que se podria
haber aprovechado para ello...”.
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2. Las conductas tipicas del articulo 510 del Cédigo Penal

A) Las conductas tipicas del articulo 510.1 del Cédigo
Penal

a) Art. 510. 1 a): “Quienes publicamente fomenten,
promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostili-
dad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del
mismo o contra una persona determinada por razon de su per-
tenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros re-
ferentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad”.

La redaccion otorgada al apartado 1. a) del articulo
510 del Cédigo penal por la reforma llevada a cabo por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, suprime el término
“provocar”, desapareciendo, asi, cualquier atisbo de vincu-
lacion con la provocacion como acto pre - ejecutivo punible
definido en el articulo 18. 1 del Codigo penal®, que tantos
problemas habia planteado en la doctrina cientifica.

El apartado primero a) del articulo 510 del Cédigo
penal tipifica ahora el fomentar, promover o incitar publica
y directa o indirectamente a la discriminacion, la violencia,

23 PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del
odio””, ob. cit., p. 388: “La razén espuria por la que el Codigo penal
vigente hace desaparecer aquel término es que de realizarse una estric-
ta interpretacion, como acto preparatorio del articulo 18, sélo podrian
castigarse supuestos de incitacion directa al delito y entonces no podria
sancionarse ni la incitacion al odio (por no ser delito) ni el ensalzamien-
to, negacion, justificacion, incitacion indirecta, fomento, promocién de
estos delitos. Tales figuras quedarian fuera del ambito penal si realmente
se cree en el principio de legalidad”; en el mismo sentido, ALASTUEY
DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Co-
digo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 16: “...1a voluntad del legis-
lador parece clara: su objetivo ha sido ampliar el ambito de aplicacion
del precepto y evitar los posibles resquicios de interpretaciones restricti-
vas de su tenor literal”.
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el odio o la hostilidad. Con esta tipificacion el Cédigo penal
espafol se aparta, sin embargo, de lo demandado por la De-
cision Marco 2008/913/JAI, 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®, al ampliar la conducta objeto de sancion penal. En
efecto, la citada Decision Marco, teniendo en cuenta el he-
cho de que el racismo y la xenofobia “son violaciones directas
de los principios de libertad, democracia, respeto de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales, asi como del
Estado de Derecho™, y, constituyen, al mismo tiempo, “una
amenaza contra los grupos de personas que son objeto de dicho
comportamiento”, estima necesario “definir un enfoque penal
del racismo y la xenofobia que sea comun a la Union Europea
con el fin de que el mismo comportamiento constituya un delito
en todos los Estados miembros y se establezcan sanciones efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias contra las personas fisicas
y juridicas que cometan tales delitos o que sean responsables
de los mismos™*. A tal fin, sefiala una serie de conductas que
deben ser objeto de sancion por los Estados Miembros, entre
ellas y, en primer lugar, la “incitacion publica a la violencia o
al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de
tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion,
la ascendencia o el origen nacional o étnico™’. Sin embargo,
el articulo 510. 1 a) del Cédigo penal va mas alla, y, extiende
el castigo al fomento y la promocion, directa o indirecta, e
incluye, junto a la discriminacién, la violencia y el odio, un
nuevo concepto: la hostilidad?.

24 https://www.boe.es/doue/2008/328/1.00055-00058.pdf

25 Considerando Primero de la Decision Marco 2008/913/JAI, del Conse-
jo, de 28 de noviembre de 2008.

26 Considerando Quinto de la Decision Marco 2008/913/JAI, del Consejo,
de 28 de noviembre de 2008.

27 Articulo 1. 1 a) de la Decision Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28
de noviembre de 2008.

28 Para ROIG TORRES, M.: “Los delitos gie racismo y discriminacion
(arts. 510, 510 bis, 511 y 512)”, en GONZALEZ CUSSAGC, J. L. (DIR),
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Con la nueva redaccidn se tipifican conductas, en prin-
cipio, diversas; a saber, fomentar, promover o incitar publi-
ca y directa o indirectamente a la discriminacidn; fomentar,
promover o incitar publica y directa o indirectamente a la
violencia; fomentar, promover o incitar publica y directa o
indirectamente al odio y fomentar, promover o incitar publi-
ca y directa o indirectamente a la hostilidad. Ahora bien, si
se analiza detenidamente, los términos fomentar y promover
son sindonimos —cuyo uso en la descripcion tipica genera gran
confusion a la hora de delimitar el ambito de aplicacion del
tipo, vulnerando claramente el principio de seguridad juri-
dica®?- que equivalen a impulsar, incitar®®; en consecuencia,
las conductas tipicas quedan circunscritas a la incitacién pu-
blica, directa o indirecta, a la discriminacion, la violencia, el
odio o la hostilidad.

MATALLIN EVANGELIO, A. / GORRIZ ROJO, C. (COORD)
Comentarios a la Reforma Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 1209 - 1210: “Esta ampliacion es coherente con el art. 20. 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, donde
se determina que “toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
estara prohibida por la ley”. Asi mismo, sigue la postura del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que excluye de la libertad de expresion
la propagacion de ideas que inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en
la intolerancia que se manifiesten a través del nacionalismo y “la hosti-
lidad contra las minorias y los inmigrantes” <...>"; igualmente, TAPTA
BALLESTEROS, P:: “Art. 5107, ob. cit., p. 186: “En principio, parece
una modificacion positiva...”.

29 Igualmente, TAPIA BALLESTEROS, P.: “Art. 5107, ob. cit., p. 186.

30 En este sentido, ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discri-
minacion (arts. 510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1210: “...fomentar
y promover son términos equivalentes que significan impulsar, de forma
similar al verbo incitar, por lo que su superposicion resulta perturbado-
ra...”; Para PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura
y la caza de brujas de anarquistas”, en MIRO LLINARES, F. (DIR)
Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho Penal ante el odio y la
radicalizacion en Internet, Madrid, 2017, p. 97, los supuestos de fomen-
tar (sinonimo de promover) y promover (impulsar el desarrollo de una
accion) son “participaciones impunes en tentativas”.

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -605- vol XU (2021, ISSN 1137-7550: 593654



La incitacion directa a la discriminacion y a la violen-

cia implica la puesta en peligro — la creacion de un riesgo de
lesion — del bien juridico protegido de determinados colec-
tivos; supone, por lo tanto, impulsar de manera directa a la
realizacion de actos concretos de discriminacion o de violen-
cia contra colectivos determinados?.

Junto a la incitacion directa, el articulo 510. 1 a) del

Codigo penal tipifica también la incitacion publica indirecta
a la discriminacién y a la violencia. La STC 235/2007, de 7
de noviembre*? —en relacion con el delito de negacion y justi-

31

32

GARROCHO SALCEDO, A./PORTILLA CONTRERAS, G.: “Deli-

tos de incitacion al odio, la discriminacion o la violencia”, en ALVAREZ
GARCIA, F. J. (DIR), DOPICO GOMEZ — ALLER, J. (COORD) Es-
tudio critico al Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Tirant lo blanch,
Valencia, 2013, p. 934: “... debe mantenerse la incitacion directa como
expresion de un acto de provocacion, ligada exclusivamente a la dis-
criminacion y violencia discriminatoria, siendo punibles la incitacion
directa a la comision de uno de los delitos de discriminacion —articulos
511y 512—y la provocacién de actos violentos con méviles discrimina-
torios <...>. Sélo asi se respeta la doctrina del TEDH que, al interpretar
que la libertad de expresion, no puede dar cobertura al “discurso del
odio”, lo concibe como incitacidn directa a la violencia contra ciudada-
nos en general o contra determinadas razas o creencias”.

Sentencia que resuelve la Cuestion de inconstitucionalidad num. 5152-
2000, planteada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona, mediante Auto de 14 de septiembre por la posible colision
del art. 607, parrafo segundo, del Codigo penal 1995 —en la actualidad
derogado— con el derecho a la libertad de expresion reconocido en el art.
20.1 CE. Sin embargo, el fallo no se limita s6lo a declarar la inconstitu-
cionalidad del delito de negacion del genocidio; por el contrario, efectia
también un analisis del discurso del odio a la luz del art. 20 CE que
incidia en la interpretacion del art. 510 en su redaccion anterior a la
reforma de 2015 y hace que la misma deba ser tomada en consideracion
a la hora de efectuar una exégesis del art. 510 actual; en este sentido,
ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 8; LAN-
DA GOROSTIZA, J - M.: Los delitos de odio, ob. cit., pp. 50 - 51: ...
de la STC 235/2007 se derivan los criterios que pueden determinar qué
discursos salgan de la zona libre y puedan ser legitimamente objeto de
castigo penal sin que ello merezca reproche de inconstitucionalidad. Y
dichos criterios son ademas los elementos “tendenciales” que permiten
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ficacion del genocidio— declara la constitucionalidad de la in-
citacion indirecta siempre y cuando la misma “represente un
peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que
puede concretarse en actos especificos de discriminacion”*. Sin
embargo, el Cédigo penal sanciona la incitacion indirecta a

33

configurar indirectamente los criterios materiales de la antijuridicidad
de la conducta y orientar por tanto el sentido general de interpretacion
de los tipos penales <...>. El alcance de la STC 235/2007 va, sin duda,
mucho mas alla de la mera expulsion del ordenamiento penal del castigo
de la nuda negacion del genocidio e implica consecuencias interpretati-
vas para el conjunto de la normativa de proteccion antixendfoba y anti-
discriminatoria pero, particularmente, para todo el campo de los delitos
de propaganda en esta materia entre los que el articulo 510 CP, sin duda
ocupa un lugar central”.

Fundamento Juridico n® 9 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “... serd
necesario que la difusion publica de las ideas justificadoras entre en con-
flicto con bienes constitucionalmente relevantes de especial trascendencia
que hayan de protegerse penalmente. Asi sucede, en primer lugar, cuando
la justificacion de tan abominable delito suponga un modo de incitacion
indirecta a su perpetracion. Sucederd también, en segundo lugar, cuando
con la conducta consistente en presentar como justo el delito de genocidio
se busque alguna suerte de provocacion al odio hacia determinados grupos
definidos mediante la referencia a su color, raza, religion u origen nacio-
nal o étnico, de tal manera que represente un peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos especificos
de discriminacion. <...> resulta constitucionalmente legitimo castigar pe-
nalmente conductas que, aun cuando no resulten claramente idoneas para
incitar directamente a la comision de delitos contra el derecho de gentes
como el genocidio, si suponen una incitacion indirecta a la misma o provo-
can de modo mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia, que es
precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimien-
to del tipo de la justificacion publica del genocidio (art. 607.2 CP). Tal
comprension de la justificacion publica del genocidio, y siempre con la re-
sefiada cautela del respeto al contenido de la libertad ideoldgica, en cuanto
comprensiva de la proclamacion de ideas o posiciones politicas propias o
adhesion a las ajenas, permite la proporcionada intervencion penal del Es-
tado como ultima solucién defensiva de los derechos fundamentales y las
libertades publicas protegidos, cuya directa afectacion excluye la conducta
Justificativa del genocidio del ambito de proteccion del derecho fundamen-
tal a la libertad de expresion (art. 20.1 CE), de manera que, interpretada
en este sentido, la norma punitiva resulta, en este punto, conforme a la
Constitucion”.
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la discriminacion y a la violencia sin demandar requisito al-
guno, sin afiadir ningtin elemento dirigido a acotar el alcance
del tipo; en ningun momento se exige que dicha conducta
implique el riesgo de crear un clima de violencia que puede
llegar a cristalizar en actos concretos de discriminacion. En
este sentido, el apartado primero a) del articulo 510 no res-
peta la linea emprendida por la citada sentencia®* —y no se
debe olvidar que uno de los fundamentos de la reforma, de
acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley Organica

34

Para ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo
en la reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., pp. 28 -
29, “... resulta criticable la equiparacion que realiza el Tribunal en sus
conclusiones entre la incitacion indirecta al genocidio y la provocacion
mediata a la discriminacion, al odio o a la violencia. Si entendemos la
justificacion del genocidio como ensalzamiento del crimen y de su au-
tor y exigimos, ademas, como hace el Tribunal, la intencion de incitar
indirectamente a su comision, nos estamos refiriendo claramente a un
supuesto de apologia strictu sensu. E1 TC vendria a si a declarar confor-
me a la Constitucion, excepcionalmente, dada la gravedad del delito de
genocidio, un supuesto de apologia desvinculado de los requisitos de la
provocacion. Sin embargo, no quedaba claro si estaba haciendo referen-
cia a un criterio distinto con la alusion a la justificacion del genocidio
que suponga una provocacion al odio hacia determinados grupos. En
mi opinioén, podia considerarse que el TC no pretendié adelantar las
barreras de la intervencion penal a una fase previa a la apologia del ge-
nocidio y, por tanto, que el art. 607.2 habia de interpretarse como justi-
ficacion del genocidio realizada con intencion de incitar indirectamente
a su comision”.

En este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la cen-
sura y la caza de brujas de anarquistas”, ob. cit., p. 97: “El tribunal
admite la constitucionalidad de la incitacién indirecta cuando la justifi-
cacion o negacion del delito genere o incremente el riesgo de lesion del
bien juridico, esto es, forje un peligro cierto de generar un clima de hos-
tilidad que pueda desembocar en actos discriminatorios o violentos. Sin
embargo, el CP actual no respeta ese limite...”; ALASTUEY DOBON,
C.: “Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Codigo Penal
de 2015”7, en RECPC, ob. cit., p. 17, califica de discutible “la punicion
de una incitacién indirecta a la violencia o discriminacion sin que se
afada ningun elemento que permita limitar el alcance del tipo”. Por el
contrario, lo estima plenamente congruente con la STC 235/2007, de 7
de noviembre, ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discrimi-
nacion (arts. 510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1209.
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1/2015, de 30 de marzo, es la interpretacion que el Tribunal
Constitucional efectua, en la referida sentencia, del delito de
negacion y justificacion del genocidio del suprimido articulo
607. 2 del Coédigo penal- lo que permite plantear importan-
tes dudas sobre su constitucionalidad.

Pero, sin duda, de las conductas tipificadas en este
apartado primero a) del articulo 510 del Codigo penal, la
que mayores criticas suscita es la relativa a la incitacion pu-
blica, directa o indirecta, al odio y la hostilidad. El odio y la
hostilidad® son actitudes o sentimientos que no representan
un peligro relevante para los colectivos protegidos. El odio es
simplemente un sentimiento que ni siquiera esta vinculado a
la realizacion de actos lesivos; incitar al odio es intentar ge-
nerar una opinién de animadversion por medio de la opinion
misma’. Al castigarse la incitacion directa o indirecta al odio
y la hostilidad, se esta sancionando con pena la mera crea-
cion de un sentimiento de antipatia o aversion fundado en
motivos discriminatorios, sin ninguna capacidad para crear o

35 GARROCHO SALCEDO, A./ PORTILLA CONTRERAS, G.: “De-
litos de incitacion al odio, la discriminacion o la violencia”, ob. cit., p.
934: “... la hostilidad, interpretada como gestacion de un contexto de
abuso o de conductas de caracter agresivo por moviles discriminatorios,
concuerda con el concepto de incitacion al odio como proceso durante
el que se engendra o incrementa la hostilidad hacia otros. Por esa razon
consideramos que es un concepto superfluo”.

36 Eneste sentido, ALCACER GUIRAO, R.: “Discurso del odio y discur-
so politico: en defensa de la libertad de los intolerantes”, en RECPC,
14 - 02, 2012, p. 17: “Lo que el legislador prohibe no es sino la difusion
de opiniones despectivas o desvalorativas acerca de determinados co-
lectivos con la pretension de convencer al auditorio para que comparta
tales opiniones”; TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion
frente a los delitos de negacionismo y de provocacion al odio y a la vio-
lencia: sombras sin luces en la reforma del Codigo Penal”, InDret ( Re-
vista para el andlisis del Derecho), ob. cit., p. 32: “Mientras que los actos
de “violencia” y “discriminacion” pueden interpretarse restrictivamente
como actos delictivos, no ocurre lo mismo con el “odio” y tampoco con
las “hostilidades”, términos vagos y que, ademas, en principio no tienen
por qué implicar actos delictivos. Especialmente el acto de “odiar” no es
un delito; incluso, no es ni siquiera un ilicito”.
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incrementar el peligro de lesion del bien juridico?. El castigo
de la incitacion directa o indirecta al odio u hostilidad repre-
senta, en definitiva —y como afirma PORTILLA CONTRE-
RAS- “la censura de opiniones, hechos, que podrian llegar a
ser un germen de actos preparatorios relativos a la discrimi-
nacion o violencia por moviles discriminatorios. En realidad,
se esta sancionando la gestacion de antipatia hacia determina-
dos colectivos porque en un futuro, cercano o no, puede gene-
rar condiciones tendentes a la incitacion de comportamientos
discriminatorios o violentos por méviles discriminatorios™®. Se

37 GARROCHO SALCEDO, A./PORTILLA CONTRERAS, G.: “Deli-
tos de incitacion al odio, la discriminacion o la violencia”, ob. cit., p. 933:
“...la penalizacion del germen de una intencién infringe los principios
de lesividad, al no lesionar ni crear un peligro relevante para la dignidad,
igualdad o seguridad, quebranta la libertad ideoldgica, de pensamiento,
expresion y supone un retorno a un Derecho penal de autor”.

38 “El retorno de la censura y la caza de brujas de anarquistas”, ob. cit.,
p- 96: “Cuando se sanciona como incitacion al odio la emision de opi-
niones que contienen cierta animadversion hacia determinado colectivo
<...>, no se esta sancionando la puesta en peligro de la igualdad o la
seguridad del grupo sino el peligro de peligro abstracto para la igualdad
y seguridad del grupo. Se esta penando la presunta peligrosidad de cier-
tas expresiones y hechos que pueden llegar a ser asumidas por quienes,
probablemente, pueden llegar a desencadenar una situacion de riesgo
para aquellos bienes, esto es, pueden potencialmente representar una
puesta en peligro del derecho a no ser discriminado o de la seguridad
de los grupos”. También considera rechazable el castigo de la incitacion
al odio y la hostilidad, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio
y negacionismo en la reforma del Coédigo Penal de 2015”, en RECPC,
ob. cit., pp. 17-18: “ Es de lamentar que después de veinte afios hayamos
vuelto al punto de partida, y que tengamos la necesidad de plantearnos
las mismas preguntas, a las que no conseguimos encontrar mejores res-
puestas: si nos preguntamos qué pretende evitar el legislador castigando
incitaciones implicitas a que otros lleven a cabo actos o desarrollen sen-
timientos hostiles hacia determinados grupos de personas, la respuesta
tiene que ser que su intencion es impedir la creacion de un “caldo de
cultivo”, una “situacion de crispacion”, en definitiva, un clima favorable
a la potencial realizacion de actos hostiles, violentos o discriminatorios
hacia determinadas personas por razén de su pertenencia a ciertos gru-
pos. Pero reparese en que no se castigan aqui esos actos de hostilidad,
violencia o discriminacion, que ya son sancionados en otros preceptos
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produce una clara vulneracion del derecho a la libertad de
expresion, puesto que “nuestro ordenamiento constitucional
no permite la tipificacion como delito de la mera transmision de
ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables
por resultar contrarias a la dignidad humana que constituye el
fundamento de todos los derechos que recoge la Constitucion y,
por ende, de nuestro sistema politico™.

La tipificacion de esta conducta vulnera no solo el
derecho fundamental a la libertad de expresion, sino, tam-
bién, los principios mas basicos y fundamentales del Dere-
cho penal, en especial, los principios de intervencion minima
y de lesividad, ya que se han elevado a la categoria de delito
conductas que ni siquiera implican una puesta en peligro del
bien juridico, dando lugar a un adelantamiento excesivo de
las barreras de proteccion penal®. Pero la critica no solo se

del Codigo (delitos contra el honor, contra la integridad moral, lesiones,
denegacion de prestaciones, etc.), y ni siquiera se castiga la creacion del
clima que pueda favorecer esos actos —por la sencilla razén de que una
incitacion individual no puede crearlo, a no ser que el contexto social
sea propicio—, sino que es objeto de intervencion penal la mera pro-
mocion del clima o, dicho de otra manera, la antesala del clima. En
consecuencia, podemos afirmar que los tan criticados “delitos clima”
entran en nuestra legislacion penal, y sin ningun criterio restrictivo que
los compense”; LAURENZO COPELO, P.: “La manipulacion de los
delitos de odio”, en PORTILLA CONTRERAS, G. /VELASQUEZ
VELASQUEZ, F. (DIR), POMARES CINTAS E. / FUENTES OSO-
RIO, J. L. (COORD), Un juez para la democracia.: Libro homenaje a Per-
fecto Andrés, Dykinson, Madrid 2019, p. 458: “.... estamos asistiendo al
renacer de la censura <...> bajo el paraguas de los delitos de odio...”.
Por el contrario, para ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y
discriminacion (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)”, ob. cit., p. 1210, la tipifi-
cacion de la incitacion directa o indirecta a la hostilidad se adectia a la
STC 235/2007, siempre y cuando sea idonea “para provocar actuaciones
discriminatorias”.

39 Fundamento Juridico n® 6 STC 235/2007, de 7 de noviembre.

40 PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso
del odio™”, ob. cit., p. 387: “... se convierte en delito autonomo lo que
no son mas que actos preparatorios de delitos, actos preparatorios de
sentimientos y otros actos de complicidad en delitos y sentimientos sin
inicio de la tentativa que no llegan a la categoria de actos preparatorios”;
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dirige a las conductas tipificadas en el articulo 510. 1 a) del
Codigo penal, sino que la misma se extiende a la pena sefa-
lada en el precepto; se castigan con la misma sancion com-
portamientos de distinta naturaleza y con distintos niveles de
ofensividad, lesionando asi el principio de proporcionalidad.

En definitiva, el apartado primero a) del articulo 510
del Codigo penal suscita muchas e importantes dudas sobre
su constitucionalidad*, por cuanto el mismo colisiona con
el derecho fundamental a la libertad de expresion, asi como
con los principios fundamentales del Derecho penal —tanto
en relacion con la tipificacion de las conductas como con la
determinacion de la pena— como son los principios de inter-
vencion minima, lesividad, taxatividad o proporcionalidad*.

En el mismo sentido, ALCACER GUIRAO, R.: “Discurso del odio y
discurso politico: en defensa de la libertad de los intolerantes”, en RE-
CPC, ob. cit., p. 17: “... con la sancion penal de la mera incitacion al
odio cualquier exigencia minima de lesividad se diluye: estariamos, por
expresarlo graficamente, ante la prohibicion de realizar actos preparato-
rios de un acto preparatorio, de modo que no se justificaria la necesidad
de la restriccion de libertad”.

41 ALCACER GUIRAO, R.: “Discurso del odio y discurso politico: en
defensa de la libertad de los intolerantes”, en RECPC, ob. cit., p. 18: ...
el precepto no satisfaria el test constitucional de proporcionalidad, por
cuanto la amplitud con que aparece recogida la descripcion de lo prohi-
bido es susceptible de generar un efecto desaliento sobre el ejercicio pro-
tegido de la libertad de expresion. El efecto desaliento —chilling effect—
<...>, constituye un parametro de control de la proporcionalidad de
una norma en la limitaciéon de un derecho fundamental —y, por tanto,
de su constitucionalidad-. El efecto desaliento —particularmente asocia-
do a la libertad de expresion—, parte de la vertiente institucional de los
derechos fundamentales y del consiguiente fomento de los mismos, y se
plantea si una determinada regulacion legal, ya por su vaguedad, ya por
su amplitud aplicativa, puede disuadir o desalentar el ejercicio de un
derecho fundamental. No se trata de si la norma prohibe ya conductas
protegidas por el derecho fundamental, sino de que, al abarcar la nor-
ma conductas muy proximas al ambito protegido por el derecho — o al
permitir su indeterminacién que un 6rgano judicial asi la interprete -,
puede desalentar el ejercicio mismo™.

42 Entre otros, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacio-
nismo en la reforma del Cédigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit.,
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b) Art. 510. 1 b): “Quienes produzcan, elaboren, posean
con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el ac-
ceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra
clase de material o soportes que por su contenido sean idéoneos
para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo,
una parte del mismo, o contra una persona determinada por ra-
zon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad se-
xual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”.

El apartado primero b) del articulo 510 del Codigo
penal recoge una serie de conductas —carentes de precedente
en el texto anterior a la reforma llevada a cabo por la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo— dirigidas a la realizacion del
comportamiento descrito en el apartado primero a). Se cas-
tiga la venta, distribucion y difusion de escritos, materiales o
soportes idéneos para fomentar, promover o incitar directa
o indirectamente al odio, la hostilidad, la discriminacién o
la violencia®. Ahora bien, la intervencion penal no se limita
exclusivamente a la venta o distribucion, sino que se adelanta
al momento mismo de la produccion, elaboracion e, incluso,
la posesion con la finalidad de distribucion o facilitacion del

p- 23: “...ahora existen, mas que nunca, solidas razones para dudar de
la constitucionalidad del precepto”.

43 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Codigo Penal”, en InDret (Revista para el
andalisis del Derecho), ob. cit., p. 33: “Lo que no exige el tipo es que se
tenga que hacer de forma “publica”, sino que puede tratarse de actos de
distribucion privados, es decir, por medios de acceso restringido y entre
un grupo limitado de personas. Este dato es relevante ya que es preci-
samente la “publicidad”, como capacidad de que un elevado numero
de personas tenga acceso al mensaje incitador, aquello que dota de una
cierta peligrosidad y que justifica el contenido de injusto a las figuras
delictivas de provocacion”.
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material a terceros*. El precepto declara punibles, pues, ac-
tos preparatorios de otros actos preparatorios, dando lugar
a un adelantamiento excesivo de las barreras de proteccion®.

El apartado primero b) del articulo 510 del Codigo
penal excede —como ya ocurriera en relacion con la conducta
tipificada en el articulo 510. 1. a) — de lo previsto en la Deci-
sion Marco 207/913/JAI, del Consejo, de 28 de noviembre, en
dos aspectos distintos. En primer lugar, la Decisidon Marco
insta a los Estados miembros a castigar la incitacion publica
al odio y la violencia realizada “mediante la difusion o repar-
to de escritos, imdgenes u otros materiales”*, de manera que
la difusion de escritos, imagenes u otro tipo de material es
considerada, en la normativa europea, como una modalidad
comisiva de incitacion publica a la violencia. Por el contra-
rio, en el articulo 510. 1 b) del Cédigo penal, la difusion de
escritos, imagenes o cualquier otro tipo de material o soporte
idéneo para promover, favorecer o incitar directa o indirecta-
mente a la discriminacion, violencia, odio u hostilidad, cons-
tituye una conducta anterior punible*’, no un medio de comi-
sion del delito previsto en la letra a) del mismo apartado. En
segundo lugar, la Decisiéon Marco solo se refiere a la difusion
o reparto de escritos, imagenes u otros materiales; en ningin
caso habla de la produccion, elaboracion o posesion con la
finalidad de distribucion, conductas que —por el contrario—el

44 TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 5207, ob. cit., pp. 1665-1666:
“...1a LO 1/2015 ha creado un nuevo tipo delictivo que supone todavia
un mayor adelantamiento respecto de los hechos tipicos descritos en la
letra anterior”.

45 TIgualmente, entre otros, TAPIA BALLESTEROS, P.: “Art. 5107, ob.
cit., p. 187.

46 Articulo 1. 1 b) Decision Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28 de
noviembre de 2008.

47 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Cédigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 23: “... una
conducta anterior, idonea para que esa incitacion tenga lugar”.
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apartado primero b) del articulo 510 del Cédigo penal decla-
ra punibles®.

A todo ello hay que anadir que el precepto tampoco
respeta lo manifestado en la STC 235/2007, de 7 de noviem-
bre. En efecto, en esta resolucion, el Tribunal Constitucional
declara que “el art. 20 de la Norma fundamental, ademas de
consagrar el derecho a la libertad de expresion y a comunicar o
recibir libremente informacion veraz, garantiza un interés cons-
titucional: la formacion y existencia de una opinién publica li-
bre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al
ser una condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros
derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democra-
tico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de una socie-
dad libre y democratica. Para que el ciudadano pueda formar
libremente sus opiniones y participar de modo responsable en
los asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente
de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso con-
trapuestas. Consecuencia directa del contenido institucional de
la libre difusion de ideas y opiniones es que <...>, la libertad
de expresion comprende la libertad de critica, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a
quien se dirige, pues ‘asi lo requieren el pluralismo, la toleran-
cia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad
democratica’. <...> nuestro ordenamiento constitucional se

48 GOMEZ MARTIN, V.: “Incitacion al odio y género. Algunas reflexio-
nes sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al discurso sexista”, en
RECPC, ob. cit., p. 13: “Con el nuevo apartado tendran un mas comodo
encaje en este apartado, por ejemplo, supuestos como los de las Libre-
rias Europa y Kalki, que antes de la reforma solo podian subsumirse
(aunque forzadamente) en los arts. 510. 1 (antecedente del actual art.
510. 1 a) CPy 607. 2 (antecedente del actual art. 510. 1 ¢) CP)”; ALAS-
TUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la reforma
del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 23: “De nuevo, la pre-
tension del legislador ha sido asegurar la criminalizacion de conductas
que hasta el momento eran consideradas impunes por nuestros tribu-
nales, al entender que no reunian los requisitos tipicos del art. 510. 1 de
acuerdo con la exégesis restrictiva del tipo que venia realizandose”.
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sustenta en la mas amplia garantia de los derechos fundamen-
tales, que no pueden limitarse en razon de que se utilicen con
una finalidad anticonstitucional. Como se sabe, en nuestro sis-
tema —a diferencia de otros de nuestro entorno—no tiene cabida
un modelo de «democracia militante», esto es, un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al or-
denamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. <...> el am-
bito constitucionalmente protegido de la libertad de expresion
no puede verse restringido por el hecho de que se utilice para la
difusion de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de
la Constitucion <...> a no ser que con ellas se lesionen efecti-
vamente derechos o bienes de relevancia constitucional”®. En
definitiva, entiende el Tribunal Constitucional que el derecho
a la libertad de expresion e ideoldgica ampara las meras opi-
niones subjetivas e ideologicas sobre acontecimientos histo-
ricos “por reprobables o tergiversadas que sean” .

Sin embargo, entre las conductas que el articulo 510.
1 b) del Codigo penal declara punibles figura la produccion,
elaboracidn y posesion con la finalidad de distribucion, pre-
vision que permite considerar punibles comportamientos
como los del editor, el librero o el director de una publicacién
que se limitan a difundir comentarios a favor de actividades
discriminatorias realizadas por un tercero, o, a publicar li-
bros o revistas donde se recogen alabanzas, ideas y opiniones
favorables hacia dichas conductas discriminadoras®. En nin-
gliin momento se requiere la adhesion al contenido del men-
saje que se refleja en los textos, sino que se les castiga, unica
y exclusivamente, por actuar conforme a su profesion’®'. Se

49 Fundamento Juridico n® 4 STC 235/2007, de 7 de noviembre.

50 En este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal
del “discurso del odio””, ob. cit., p. 402: “... actuaciones que hoy dia
resultaban impunes, salvo que los autores se identificaran expresamente
con los delitos cometidos, con la aprobacion del nuevo texto penal dejan
de serlo”.

51 Asi, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en
la reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 24.
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castiga la mera publicacion o reproduccién de un escrito con
vocacién discriminatoria sin que se haya asumido su conte-
nido, su posesion con el fin de difundirlo, conductas previas
a la difusion o venta que implican un peligro de lesion infini-
tamente menor que estas ultimas. Se produce, en definitiva,
una clara vulneracion del derecho fundamental a la libertad
de expresion, olvidando de nuevo que la STC 235/2007, de
7 de noviembre, consagra la imposibilidad de tipificar como
delito la simple transmision de ideas por muy execrables que
sean.

A la vulneracion del articulo 20 CE, hay que anadir la
clara infraccion de principios basicos de Derecho penal —en
concreto, el principio de proporcionalidad de las penas— en
la que incurre este precepto. En efecto, el articulo 510. 1 del
Codigo penal castiga la conducta tipificada en el apartado b)
con la misma pena que la conducta prevista en el apartado a)
—prisién de uno a cuatro aflos y multa de seis a doce meses®’;

52 Fundamento Juridico n°® 4 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “EIl valor
del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato
del sistema democratico representativo impiden cualquier actividad de los
poderes publicos tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemen-
te la mera circulacion publica de ideas o doctrinas” y Fundamento Juri-
dico n® 6 STC 237/2007, de 7 de noviembre. En el mismo sentido, TA-
PIA BALLESTEROS, P.:: “Art. 5107, ob. cit., p. 187; ROIG TORRES,
M.: “Los delitos de racismo y discriminacion (arts. 510, 510 bis, 511
y 512)”, ob. cit., p. 1213: “... la conducta punible se encuentra en una
fase anterior a lo que el Tribunal Constitucional consideré6 como punto
de arranque para poder castigar penalmente en la regulacion anterior™;
PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura y la caza de
brujas de anarquistas”, ob. cit., p. 99: ... este precepto es un emblema
de la censura, no sélo criticable por la inseguridad de sus fundamen-
tos, su imprecisa delimitacion y la utilizacion de demasiados conceptos
indeterminados que sancionan participaciones no delictivas sino por
presentar uno de los mayores ataques a la libertad de expresion que se
conocen”.

53 ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discriminacion (arts.
510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1212: “De hecho, en el Anteproyecto
se aplicaba a estas conductas una penalidad inferior a la prevista en
la letra anterior (prision de seis meses a dos afnos y multa de seis a 12
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se ha previsto idéntica sancion para las conductas de fomen-
to, promocion o incitacién directa o indirecta a la discrimi-
nacién, violencia, odio y hostilidad, que para las relativas a
la venta, distribucidn, produccion, elaboracién o posesion
para la difusion de escritos, materiales o soportes idoneos
para fomentar, promover o incitar directa o indirectamente
a la discriminacion, la violencia, el odio y la hostilidad. Se
considera, pues, equiparable a efectos de pena la conducta de
incitar al odio, la discriminacion o la violencia, con la relati-
va a producir, poseer o difundir materiales siempre que sean
idoneos para dar lugar a dicha incitacion®. La infraccion del

meses). Sin embargo, esta prevision se cambid a raiz del informe del
Consejo General al Anteproyecto, donde recomendaba incluir en el
apartado | esta disposicion, que en el texto original figuraba en el apar-
tado 2, donde se sancionaba con una pena menor. A su juicio, “al me-
nos, los comportamientos consistentes en la efectiva distribucion, venta,
difusion o facilitacion a terceros de los materiales o soportes deben ser
sancionados como lo que en realidad son: actos que fomentan, promue-
ven o incitan al odio, la hostilidad, violencia o discriminacion o, en su
caso, lesionan la dignidad personal””.

54 PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura y la caza de
brujas de anarquistas”, ob.cit., p. 97: “Se equipara la creaciéon de un
peligro abstracto para la igualdad o seguridad de los grupos con la capa-
cidad potencial para poner en peligro abstracto tales bienes juridicos”.

55 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Codigo Penal”, en InDret (Revista para el
andalisis del Derecho), ob. cit., pp. 33 - 34: “La diferencia no es baladi:
el castigo de las conductas de la letra a) requerira el enjuiciamiento en
concreto de la conducta provocadora, es decir, del discurso en cuestion,
para comprobar que efectivamente se haya provocado al odio o a la vio-
lencia. Es un delito que se consuma con la “mera conducta” y no exige
un resultado, pero esa conducta al menos requiere que publicamente
se haya provocado al odio o a la violencia. No ocurre lo mismo con
la figura castigada en la letra b), donde también se recoge un delito de
mera conducta pero, a diferencia del anterior, bastara con que el mate-
rial difundido o producido potencialmente sea susceptible de provocar
al odio o a la violencia. Por eso se habla en este caso de “idoneidad” por
su contenido”. En opinion de PORTILLA CONTRERAS “solo tendria
sentido aplicar la misma sancion si, eludiendo el principio de legalidad,
se interpreta que el apartado 1%, b) del 510, es una modalidad expresa y
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principio de proporcionalidad®, tiene lugar de nuevo dentro
del mismo apartado 1 b), ya que se sancionan con igual pena
comportamientos distintos y con diverso grado de lesividad
como son la venta, difusion y distribucion de materiales o
soportes idoneos para fomentar, promover o incitar directa
o indirectamente a la discriminacién, violencia, odio y hos-
tilidad, por un lado, y la produccion, elaboracidén y posesion
con la finalidad de distribuir de materiales o soportes idoneos
para fomentar, promover o incitar directa o indirectamente a
la discriminacion, violencia, odio y hostilidad, por otro”.

La conclusion a la que conduce este apartado es idén-
tica a la que se ha llegado al analizar el apartado primero a)
del articulo 510 Cp: El apartado primero b) vulnera clara-
mente el derecho a la libertad de expresion asi como princi-
pios esenciales del Derecho penal®, planteando las mismas
dudas sobre su inconstitucionalidad.

¢) Art. 510 1. ¢): “Publicamente nieguen, trivialicen
gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa huma-
nidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran
cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una
persona determinada por razon de su pertenencia al mismo, por

concreta del 1°, a). <...> De sostenerse que las figuras del 510, 1°, b), es-
tan contenidas en la letra a), del nim. 1 del art. 510, seria una prevision
superflua...”, “La represion penal del “discurso del odio™”, ob. cit., pp.
401 - 402.

56 TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 5207, ob. cit., p. 1665: “En todo
caso, la preocupacion del legislador no ha sido esta sino que ha opta-
do por una decision pragmatica que permita asegurar la punibilidad de
aquellos hechos respeto a los que resulta mas facil conseguir una prueba
en juicio”.

57 Entre otros, GARROCHO SALCEDO, A. / PORTILLA CONTRE-
RAS, G.: “Delitos de incitacion al odio, la discriminacion o la violen-
cia”, ob. cit., p. 937.

58 En el mismo sentido, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y
negacionismo en la reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob.
cit., p. 23.
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motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva
o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimina-
cion contra los mismos”.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, tipifica en
el apartado 1 ¢) del articulo 510 del Cddigo penal, la nega-
cion, trivializacion grave y enaltecimiento de los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado o de sus autores®.
En principio, el precepto parece adaptarse a lo dispuesto en
el articulo 1. 1 ¢) y d) de la Decision Marco 2008/913/JAI del
Consejo, de 28 de noviembre®; no obstante, es preciso reali-
zar una serie de matizaciones. En primer lugar, la Decision

59 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Coédigo Penal”, en InDret (Revista para el
andlisis del Derecho), ob. cit., p. 34: “Su reubicacion parece logica, toda
vez que el castigo de estas conductas se encuentra en nuestros paises mas
relacionado con la lucha contra la xenofobia, como prevé la Decision
marco europea, que con los delitos contra la Comunidad Internacio-
nal”.

60 “Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar
que se castiguen: c) “la apologia puiblica, la negacion o la trivializacion
flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un grupo de personas
0 un miembro de tal grupo definido en relacion con la raza, el color, la
religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas
puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del
mismo”. d) “la apologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante
de los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, di-
rigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en
relacion con la raza, el color, la religion la ascendencia o el origen nacional
0 étnico cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra
tal grupo o un miembro del mismo”.
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Marco hace referencia a la apologia publica, la negacion y
trivializacidn flagrante, mientras que el articulo 510. 1 ¢) del
Codigo penal tipifica la negacidn, el enaltecimiento y la tri-
vializacion grave®!. Por otro lado, la Decision Marco otorga a
los Estados la posibilidad de sancionar estas conductas solo
si los crimenes a los que hacen referencia han sido estable-
cidos por resolucion firme de un tribunal nacional de dicho
Estado miembro o un tribunal internacional, o mediante re-
solucion firme exclusiva de un tribunal internacional®, suge-
rencia no contemplada por el articulo 510. 1 ¢) a diferencia
del Anteproyecto de Codigo Penal de 20129,

61 ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discriminacion (arts.
510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., pp. 1213 - 1214: “En realidad, esta dis-
posicion ha experimentado cambios sustanciales desde el Anteproyecto
de reforma. En este texto se sancionaba la apologia, pero el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en su informe sefial6 que de acuerdo con el art.
18 CP, la gravedad de esta conducta era cualitativamente superior a la
negacion o trivializacion de tales crimenes. En el Proyecto se sustituyo la
apologia por el enaltecimiento reduciendo los presupuestos necesarios
para realizar el tipo”.

62 Articulo 1. 4 Decision Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28 de no-
viembre: “Los Estados miembros podran hacer, en el momento de la adop-
cion de la presente Decision Marco o posteriormente, una declaracion en
virtud de la cual la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes a
los que hace referencia el apartado 1, letras ¢) y d), sean punibles solo si
los crimenes a los que hacen referencia dichas letras han sido establecidos
por resolucion firme de un tribunal nacional de dicho Estado miembro o un
tribunal internacional, o mediante resolucion firme exclusiva de un tribu-
nal internacional”.

63 Art. 510. 2 ¢) Anteproyecto de Reforma Penal de 2012: “Quienes nie-
guen, hagan apologia, o trivialicen gravemente los delitos de genocidio,
de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado que se hubieren cometido contra un grupo o una parte del
mismo por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfer-
medad o discapacidad, o contra una persona determinada por razon de
su pertenencia al mismo, y que hubieran sido declarados probados por los
Tribunales de Niiremberg, por la Corte Penal Internacional o por otros
Tribunales Internacionales, cuando de este modo se promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos”
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Ahora bien, sin duda se puede afirmar que la principal
diferencia entre el instrumento europeo y el articulo 510. 1
¢) del Codigo penal radica en los requisitos exigidos para la
sancion de estas conductas. La Decision Marco insta a los
Estados miembros a adoptar medidas para la sancion de es-
tas conductas, siempre y cuando las mismas puedan incitar a
la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mis-
mo; por el contrario, el apartado primero c¢) del articulo 510
del Cédigo penal considera suficiente que con la negaciodn,
trivializacidn grave o enaltecimiento de los crimenes mencio-
nados se promueva o favorezca un clima de violencia, hostili-
dad, odio o discriminacién®. El articulo 510. 1 ¢) sanciona la
negacion, el enaltecimiento y la trivializaciéon® grave de deli-
tos y autores®, llevada a cabo publicamente, siempre y cuan-
do se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacidén, sin requerir en ningun momento que
las mismas puedan incitar a la violencia tal y como si reclama
la Decision Marco, ni siquiera de manera indirecta; se san-
cionan Gnicamente actos previos a la incitacion®’. Ninguno

64 PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del
odio””, ob. cit., p. 720: “... la DM solo recomienda la persecucion de
tales supuestos cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al
odio contra un grupo o miembro del mismo. Se sanciona la negacion y
la trivializacion flagrante (restar importancia o menospreciar los deli-
tos) pero no basta con negar, trivializar o enaltecer esos determinados
delitos, sino que se demanda la existencia del germen previo a una in-
citacion, se exige una incitacion directa (apologia publica) o indirecta
(negacion, enaltecimiento). Por lo que es necesario que tales conductas
creen el designio delictivo o generen un peligro cierto de lesion del bien
juridico”.

65 GOMEZ MARTIN, V.: “Incitacién al odio y género. Algunas reflexio-
nes sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al discurso sexista”, en
RECPC, ob. cit., p. 14: “...cualquier conducta por la que se minimice o
reste importancia a hechos tan graves como el genocidio, los delitos de
lesa humanidad o los crimenes de guerra”.

66 PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura y la caza de
brujas de anarquistas”, ob. cit., p. 100: “...resulta curioso que emplee
el término enaltecimiento tanto para los autores como para el delito
cuando en realidad deberia hablarse de enaltecimiento de autores y
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de los requisitos que figuran en el articulo 1. 1 ¢) y d) de la
Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviem-
bre, son recogidos, pues, por el articulo 510. 1 ¢) del Cédigo
penal, que se limita a demandar, unica y exclusivamente, que
esas conductas promuevan o favorezcan un clima de violen-
cia, odio, hostilidad o discriminacion®. La creacién de un
designio delictivo o de un peligro para ¢l bien juridico no es
requisito necesario —en nuestro Ordenamiento Juridico— para
el castigo de estas conductas, es suficiente la realizacion de
actos de enaltecimiento o trivializacion que “hipotéticamente
puedan favorecer en un futuro la creacion de un ambiente hos-
til, discriminatorio o violento hacia determinados colectivos’™.
A ello hay que anadir que, si el apartado primero c) del arti-
culo 510 del Cédigo penal tipifica como delito la negacion,
enaltecimiento o trivializacion grave de delitos y autores
unicamente cuando ello favorezca la creacion de un clima
de violencia, odio o discriminacion, tal prevision resulta ser
innecesaria por cuanto el hecho de promover o favorecer un
clima de hostilidad, violencia, odio o discriminacion es una
conducta ya definida como delito en el apartado primero a)
del articulo 510 del Codigo penal™.

justificacion de los delitos (genocidio, lesa humanidad, contra las perso-
nas y bienes protegidos en caso de conflicto armado)”.

67 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Codigo Penal de 2015”7, en RECPC, ob. cit., p. 30: “... nos
encontramos aqui de nuevo ante un delito que castiga la promocion de
un clima, ...”.

68 Para TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 5207, ob. cit., p. 1669, “los
términos empleados, especialmente la referencia al clima, no ofrecen
garantias de un adecuado control y no resultan respetuosos con las ga-
rantias del principio de legalidad, lo cual permite cuestionar su consti-
tucionalidad...”.

69 PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura y la caza de
brujas de anarquistas”, ob. ciz., p. 101.

70 En este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal
del “discurso del odio””, ob. cit., p. 405; ALASTUEY DOBON, C.:
“Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cdodigo Penal de
20157, en RECPC, ob. cit., p. 30: “... el enaltecimiento de estos delitos o
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El articulo 510. 1 ¢) del Codigo penal no solo se apar-
ta de la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de
noviembre, sino también de la doctrina asentada en la STC
235/2007, de 7 de noviembre”'. Al analizar el articulo 607. 2
del Codigo penal, el Tribunal Constitucional entendidé que
el mismo contenia un tipo independiente en el que no se re-
queria el dolo especifico de “destruir a un grupo social”, cas-
tigando la “mera difusion de determinadas ideas y doctrinas”.
El tipo describia una serie de conductas “consistentes en di-
fundir por cualquier medio ideas o doctrinas” que al no exigir
“expresamente elemento suplementario alguno, hay que consi-
derar que en principio se trata de una difusion en cierto modo
«neutray», con independencia de la repulsion que determinadas
afirmaciones puedan causar. <...> las conductas descritas en
el precepto cuestionado consisten en la mera transmision de

de sus autores se configura como una modalidad de incitacion indirecta
al odio u hostilidad contra los grupos victimas de aquellos delitos, por
lo que su tipificacion independiente resulta en realidad superflua, sin
mas valor que el meramente simbdlico”.

71 Por el contrario, ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discri-
minacion (arts. 510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1213, considera que
la exigencia de que con las conductas descritas se promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion se da cumpli-
miento a las pautas establecidas en la STC 235/2007, de 7 de noviembre,
si bien matiza que “ese ambiente ha de ser propicio para provocar actos
reales de discriminacion”; criterio que RODRIGUEZ FERNANDEZ,
S.: “Hacia una interpretacion restrictiva de la nueva regulacion de la
incitacion al odio”, ob. cit., p. 165, califica de “muy certero y que hay
que tener confianza en que sera aplicado por la jurisprudencia...”. Para
TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Coédigo Penal”, en InDret (Revista para el
andlisis del Derecho), ob. cit., p. 35, “el legislador ha incorporado la
doctrina del TC”, si bien puntualiza que “podria haber optado por una
construccion del tipo penal mas adecuada. En particular, se ha adverti-
do lo problematico que resulta construir tipos penales de peligro concre-
to en los que el resultado de peligro sea una situacion macrolesiva con
una delimitacion vaga, como es el “clima de hostilidad”, lo que obligara
a los jueces a tener que realizar valoraciones socio-politicas de dificil
consistencia para justificar el castigo penal”.
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opiniones, por mas deleznables que resulten desde el punto de
vista de los valores que fundamentan nuestra Constitucion. La
literalidad del ilicito previsto en el art. 607.2 CP no exige, a pri-
mera vista, acciones positivas de proselitismo xenofobo o racis-
ta, ni menos aun la incitacion, siquiera indirecta, a cometer ge-
nocidio, <...>. Las conductas descritas tampoco implican ne-
cesariamente el ensalzamiento de los genocidas ni la intencion
de descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas. Lejos
de ello, la literalidad del precepto, en la medida en que castiga
la transmision de ideas en si misma considerada, sin exigir adi-
cionalmente la lesion de otros bienes constitucionalmente pro-
tegidos, viene aparentemente a perseguir una conducta que, en
cuanto amparada por el derecho a la libertad de expresion (art.
20.1 CE) e incluso eventualmente por las libertades cientifica
[art. 20.1. b) ] y de conciencia (art. 16 CE) que se manifiestan
a su través <...>, constituye un limite infranqueable para el
legislador penal”. En definitiva, no se trataba de “un supuesto
de limitacion de la libertad de expresion por parte del Codi-
go penal”, por el contrario, el mismo interferia “en el ambito
propio de la delimitacion misma del derecho constitucional””.

En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional de-
claro inconstitucional el delito de negacion del genocidio por
implicar una clara vulneracion de la libertad de expresion e
ideoldgica’, admitiendo, inicamente, su conformidad con la
Constitucion en el supuesto de que dicha negacion generase

72 Fundamento Juridico n® 6 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “... a las
normas penales les estd vedado invadir el contenido constitucionalmente
garantizado de los derechos fundamentales. La libertad de configuracion
del legislador penal encuentra su limite en el contenido esencial del derecho
a la libertad de expresion...”.

73 ALCACER GUIRAO, R.: “Discurso del odio y discurso politico: en
defensa de la libertad de los intolerantes”, en RECPC, ob. cit., p. 9:
“Ello contrasta radicalmente con el tratamiento dado por Estrasbur-
go al fenomeno del negacionismo, considerado un abuso de derecho y
tajantemente excluido, en virtud del art. 17 CEDH, del amparo de la
libertad de expresion”.

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -625- vol XU (2021, ISSN 1137-7550: 593654



un clima de hostilidad y violencia™. Asi mismo, admitio la

constitucionalidad del delito de justificacion del genocidio en

la medida que implicara una incitacion indirecta a su comi-
1AN 7S

sion’.

74

75

Fundamento Juridico n® 8 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “La mera

negacion del delito, frente a otras conductas que comportan determinada
adhesion valorativa al hecho criminal, promociondndolo a través de la ex-
teriorizacion de un juicio positivo, resulta en principio inane. Por lo demds,
ni tan siquiera tendencialmente —como sugiere el Ministerio Fiscal- puede
afirmarse que toda negacion de conductas juridicamente calificadas como
delito de genocidio persigue objetivamente la creacion de un clima social
de hostilidad contra aquellas personas que pertenezcan a los mismos gru-
pos que en su dia fueron victimas del concreto delito de genocidio cuya
inexistencia se pretende, ni tampoco que toda negacion sea per se capaz
de conseguirlo. En tal caso, sin perjuicio del correspondiente juicio de pro-
porcionalidad determinado por el hecho de que una finalidad meramente
preventiva o de aseguramiento no puede justificar constitucionalmente una
restriccion tan radical de estas libertades <..>, la constitucionalidad, a
priori, del precepto se estaria sustentando en la exigencia de otro elemento
adicional no expreso del delito del art. 607.2 CP; a saber, que la conducta
sancionada consistente en difundir opiniones que nieguen el genocidio fue-
se en verdad idénea para crear una actitud de hostilidad hacia el colectivo
afectado. Forzar desde este Tribunal una interpretacion restrictiva en este
aspecto del art. 607.2 CP, afiadiéndole nuevos elementos, desbordaria los
limites de esta jurisdiccion al imponer una interpretacion del precepto por
completo contraria a su tenor literal. En consecuencia, la referida con-
ducta permanece en un estadio previo al que justifica la intervencion del
derecho penal, en cuanto no constituye, siquiera, un peligro potencial para
los bienes juridicos tutelados por la norma en cuestion, de modo que su
inclusion en el precepto supone la vulneracion del derecho a la libertad de
expresion (art. 20.1 CE)”.

Fundamento Juridico n® 9 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “La es-
pecial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia
misma de nuestra sociedad, como el genocidio permite excepcionalmente
que el legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justifica-
cion publica de ese delito, siempre que tal justificacion opere como incita-
cion indirecta a su comision; esto es incriminandose (y ello es lo que ha
de entenderse que realiza el art. 607.2 CP <...>) conductas que aunque
sea de forma indirecta supongan una provocacion al genocidio. Por ello,
el legislador puede, dentro de su libertad de configuracion, perseguir tales
conductas, incluso haciéndolas merecedoras de reproche penal siempre que
no se entienda incluida en ellas la mera adhesion ideologica a posiciones
politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el
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El articulo 510. 1 ¢), como ya se ha indicado, en nin-
giin momento exige, para el castigo de las conductas tipifica-
das en el mismo, la incitaciéon —directa o indirecta (peligro de
generar un clima de violencia que pueda cristalizar en actos
concretos de discriminacioén)— a la violencia, conformandose
con la mera promocién o favorecimiento de un clima de vio-
lencia u hostilidad, apartandose tanto de la Decision Marco
como de la doctrina asentada por el Tribunal Constitucional.
En conclusion, estamos en presencia de un precepto super-
fluo que incurre en un clara vulneracion del derecho funda-
mental a la libertad de expresion’ a la par que implica un
adelantamiento excesivo de las barreras de proteccion penal,
infringiendo tanto el principio de intervencién minima como
el de lesividad.

B) Las conductas tipicas del articulo 510. 2 CP

El apartado segundo del articulo 510 castiga con pena
de prision de seis meses a dos afios —pena inferior a la previs-
ta en el apartado anterior— y multa de seis a doce meses —la
pena de multa es la misma que la prevista para las conductas
tipificadas en el apartado primero— una serie de conductas
que lesionan el honor o la dignidad de los colectivos sefiala-

art. 16 CE <...> y, en conexion, por el art. 20 CE”. PORTILLA CON-
TRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del odio™”, ob. cit., p.
393: ... la negacion del genocidio no es una incitacion directa ni indi-
recta a cometer el delito de genocidio. <...> no implica ensalzamien-
to de los genocidas ni menosprecio de las victimas. <...> de no darse
un elemento adicional, la negacidn solo castiga la mera transmision de
ideas amparadas en el derecho a la libertad de expresion (art. 20 CE),
cientifica (art. 20.1) y de conciencia (art. 16), al no representar un pe-
ligro potencial para los bienes juridicos tutelados. Por el contrario, si
considera punible la justificacion del genocidio, concebida como el he-
cho de relativizar o negar la antijuridicidad o culpabilidad de los hechos,
identificandose con sus autores. Esto es, se trataria de una incitacion
indirecta”.

76 PORTILLA CONTRERAS, G.: “El retorno de la censura y la caza de
brujas de anarquistas”, ob. cit., p. 101, lo califica de “ataque permanente
a la libertad de expresion”.
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dos en el apartado anterior por las mismas razones discrimi-
natorias, equiparandose la pena de prisidn a la prevista en el
articulo 510. 1 si concurre la circunstancia agravante recogi-
da en el parrafo final de este apartado segundo (“cuando de
ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hosti-
lidad, odio o discriminacion contra los mencionado grupos” ).

a) Art. 510. 2 a): “Quienes lesionen la dignidad de las
personas mediante acciones que entrarien humillacién, menos-
precio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el
apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier
persona determinada por razon de su pertenencia a ellos por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su
sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, en-
fermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la
finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase
de material o soportes que por su contenido sean idoéneos para
lesionar la dignidad de las personas por representar una grave
humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos
mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona de-
terminada por razon de su pertenencia a los mismos”.

El precepto tipifica, por un lado, la realizacioén de con-
ductas lesivas de la dignidad de las personas por cuanto la
mismas entrafian humillacion, menosprecio o descrédito, v,
por otro, la produccion, elaboracion, posesion para la distri-
bucidn, distribucion, difusion o venta de escritos o cualquier
otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idoneos para lesionar la dignidad de las personas’”. Se trata

77 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la re-
forma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 32: “Se trata de
un delito que presenta menos problemas de legitimacion que los demas,
y al que probablemente podrian reconducirse la mayoria de las conduc-
tas negacionistas o caracterizadas como discurso del odio”; TAMARIT

Estupios Penales Y CRMINOIOGICOS,
vol. XII [2021). ISSN 11377550: 593654 -628- hiips: //doi.org/10.15304/epc.41.6718



de conductas que no se encuentran previstas en la Decision
Marco 2008/913/JAT del Consejo, de 28 de noviembre, pero
que se acomodan a la doctrina del Tribunal Constitucional™
recogida, entre otras, en la STC 235/2007, de 7 de noviem-
bre: la libertad de expresion no ofrece cobertura a aquellas
opiniones o ideas que supongan una humillaciéon, menospre-
cio a la dignidad de las personas por razén de determinadas
condiciones o circunstancias personales, étnicas o sociales™.

78

79

SUMALLA, J. M.: “Art. 5207, ob. cit., p. 1670: “... parece que el legis-
lador haya tenido la intencion de configurar esta modalidad tipica a
modo de “tipo de recogida” con el fin de reducir el riesgo de impunidad
derivado de un control estricto de la idoneidad derivada del art. 510. 1
b) por parte de los jueces”.

ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discriminacion (arts.
510, 510 bis, 511 y 512)”, ob. cit., pp. 1215 y ss: ... su introduccion es
consecuente con el papel cada vez mas marcado que el Tribunal Cons-
titucional ha atribuido a la dignidad humana en la regulacion de estos
delitos”.

Fundamento Juridico n® 5 STC 235/2007, de 7 de noviembre: “... e/
reconocimiento constitucional de la dignidad humana configura el marco
dentro del cual ha de desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamen-
tales y en su virtud carece de cobertura constitucional la apologia de los
verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos cuando ello su-
ponga una humillacion de sus victimas. <...> la libertad de expresion no
puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio», esto es, a aquél de-
sarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la violencia
contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias
en particular. En este punto, sirve de referencia interpretativa del Convenio
la Recomendacion nim. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, de 30 de octubre de 1997, que insta a los Estados a actuar contra
todas las formas de expresion que propagan, incitan o promueven el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en
la intolerancia. <...> el amplio margen que el art. 20. 1 CE ofrece a la
difusion de ideas, acrecentado, en razon del valor del didlogo plural para
la formacion de una conciencia historica colectiva, cuando se trata de la
alusion a hechos historicos, encuentra su limite en las manifestaciones vili-
pendiadoras, racistas o humillantes o en aquellas que incitan directamente
a dichas actitudes, constitucionalmente inaceptables. <...>. Fundamen-
tada en la dignidad es, pues, el deliberado dnimo de menospreciar y dis-
criminar a personas o grupos por razon de cualquier condicion o circuns-
tancia personal, étnica o social el que, en estos casos, priva de proteccion

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,

hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -629- ol XU (2021, 1SN 1137-7550: 593654



Ahora bien, el apartado segundo a) del articulo 510,
contraviene principios fundamentales del Derecho penal, en
concreto, el principio de proporcionalidad de las penas, cuya
infraccion se produce en dos sentidos distintos. En primer
lugar, se produce una clara vulneracion del principio men-
cionado dentro de las dos conductas definidas en este mismo
apartado segundo a). En efecto, se tipifican dos conductas
distintas como son, por un lado, las dirigidas a lesionar la
dignidad de las personas o grupos por entrafiar humillacién,
menosprecio o descrédito, y, por otro, las relativas a la pro-
duccién, elaboracion, posesion para la distribucion, distri-
bucion, difusion o venta de escritos o cualquier otra clase
de material o soportes que por su contenido sean idéneos
para lesionar la dignidad de las personas o grupos. Se trata
de conductas que, obviamente, no presentan el mismo con-
tenido de lo injusto, pero que, sin embargo, se castigan con
la misma pena; para el Legislador merecen, pues, la misma
sancioén conductas humillantes, conductas que efectivamente
lesionan la dignidad de las personas, que aquellas otras con-
ductas, meramente preparatorias, que unicamente implican
un peligro de lesion®. Sin olvidar, que dentro de estos actos
preparatorios también se equiparan conductas con distinto
grado de afectacion al bien juridico: la venta o distribucién
con la produccion, elaboracién o la simple posesion para la
distribucién, planteando los mismos problemas a los que se

constitucional a la expresion y difusion de un determinado entendimiento
de la historia o concepcion del mundo que, de no ser por ello, podria encua-
drarse en el ambito constitucionalmente garantizado por el art. 20.1 CE”.

80 En el mismo sentido, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y
negacionismo en la reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob.
cit., p. 32. ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discrimina-
cion (arts. 510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1217: “En este supuesto,
en cambio, no es equitativo prever el mismo marco penoldgico que para
quien efectivamente humilla a esos sujetos, puesto que se sancionan ac-
tos considerados peligrosos para el bien juridico protegido, sin haberse
producido su lesion efectiva”; PORTILLA CONTRERAS, G.: “La re-
presion penal del “discurso del odio™”, ob. cit., p. 407.
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hizo referencia con relacién al apartado primero b) del arti-
culo 5108,

En segundo lugar, la vulneracion del principio de pro-
porcionalidad de las penas se plantea de nuevo si se com-
para la pena prevista para las conductas tipificadas en este
apartado segundo a) con la pena con que se sancionan las
conductas del articulo 510. 1 a). Se esta castigando con una
pena inferior la realizacién de conductas que efectivamente
lesionan la dignidad de las personas a través de acciones que
entrafian humillacion, menosprecio o descrédito por motivos
discriminatorios, que a quien, por idénticos motivos, publi-
camente fomenta, promueve o incita, directa o indirectamen-
te, al odio, hostilidad, discriminacion o violencia; mientras
que en el primer supuesto se ha producido efectivamente hu-
millacién, en el segundo es posible que los sentimientos no
lleguen a materializarse en actos®’, y sin embargo este tltimo
merece, en opinion del Legislador, mayor reproche penal que
el primero®.

81 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Codigo Penal”, en InDret (Revista para el
andalisis del Derecho), ob. cit., p. 36: “Se da un adelantamiento de la
intervencion penal dificilmente asumible toda vez que se castiga por ela-
borar, poseer con la finalidad de difundir unos escritos por su hipotética
idoneidad para lesionar la dignidad”.

82 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la re-
forma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 32; Igualmente,
ROIG TORRES, M.: “Los delitos de racismo y discriminacion (arts.
510, 510 bis, 511y 512)”, ob. cit., p. 1217.

83 En el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, esta conducta -prevista
en el art. 510. 1 b) Anteproyecto — era sancionada con la misma pena
que la conducta de fomento, promocion o incitacion directa o indirecta
al odio, la hostilidad, la violencia o la discriminacion (art. 510. 1 a)).
Cfr.,, GARROCHO SALCEDO, A. / PORTILLA CONTRERAS, G.:
“Delitos de incitacion al odio, la discriminacion o la violencia”, ob. cit.,
p- 936: “Con ello se incriminan con idéntica penalidad los actos prepa-
ratorios o previos a los actos preparatorios de conductas discriminato-
rias y las expresiones que lesionan de forma efectiva la dignidad de los
miembros del colectivo protegido™.
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b) Art. 510. 2 b): “Quienes enaltezcan o justifiquen
por cualquier medio de expresion publica o de difusion los de-
litos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte
del mismo, o contra una persona determinada por razon de su
pertenencia a aquél por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion fami-
liar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion,
su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes ha-
yan participado en su ejecucion”.

El apartado segundo b) del articulo 510 tipifica el enal-
tecimiento o la justificacion, a través de cualquier medio de
expresion o difusion, de cualquier delito cometido contra los
grupos o personas a los que se refiere el apartado primero y
por los mismos motivos. Se trata de un precepto que presenta
similitudes con la conducta tipificada en el articulo 510. 1 ¢)
del Codigo penal, pero, también, importantes diferencias®.
En concreto, mientras que el apartado primero ¢) sanciona
la negacion, trivializacion grave o enaltecimiento publico de
concretos delitos (genocidio, lesa humanidad o contra las
personas y bienes protegidos en conflictos armados), siempre
y cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de
violencia, hostilidad, odio o discriminacion; el articulo 510.
2 b), por el contrario, castiga el enaltecimiento o justificacion
llevado a cabo por cualquier medio de expresion o difusion
de delitos —no se limita el tipo de delitos®— cometidos con-
tra un grupo, parte del mismo o persona determinada por
razon de su pertenencia a aquél, sin exigirse en ningun mo-
mento que dichas conductas promuevan, o, de algun modo,

84 Entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ, S.: “Hacia una interpreta-
cion restrictiva de la nueva regulacion de la incitacion al odio”, ob. cit.,
p-168.

85 ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y negacionismo en la
reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob. cit., p. 33: “...re-
sulta un desproposito la criminalizacion del enaltecimiento de todos los
delitos que se cometan por méviles discriminatorios”.
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favorezcan la creacion de un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion®®. En consecuencia, el precepto no se
ajusta a la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de
28 de noviembre, que —como ya se ha indicado— unicamen-
te insta a los Estados a adoptar medidas para sancionar la
apologia publica, la negacién o la trivializacion grave de de-
terminados delitos (genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra o los definidos en el articulo 6 del Esta-
tuto del Tribunal Militar Internacional adjunto al Acuerdo
de Londres, de 8 de agosto de 1945) siempre y cuando esas
conductas inciten al odio o a la violencia®’.

A ello hay que afadir, que tampoco cumple con las
exigencias establecidas en la STC 235/2007, de 7 de noviem-
bre. No se puede olvidar que en esta resolucion el Tribunal
Constitucional declara que el delito de justificacion del geno-
cidio es conforme con la Constitucion, siempre y cuando el
mismo suponga una incitacion indirecta a su comision®®. El
articulo 510. 2 b) no exige requisito alguno que permita res-
tringir la tipicidad a supuestos en los que dichas conductas
impliquen la incitacion a la violencia o la discriminacion®.

86 En opinion de TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Art. 520, ob. cit., p. 1671:
“Esta menor exigencia corresponde a la inferior penalidad prevista”.

87 Art. 1. 1 ¢) y d) Decisiéon Marco 2008/913/JAI, del Consejo, de 28 de
noviembre de 2008. Por otro lado, conviene recordar que el art. 1. 4 per-
mite a los Estados limitar el castigo de esas conductas a los supuestos
en que los crimenes a los que se hace referencia han sido establecidos
por resolucion firme de un tribunal nacional de dicho Estado miembro
o un tribunal internacional, o mediante resolucion firme exclusiva de un
tribunal internacional. PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion
penal del discurso del odio”, ob. cit., p. 749: “Por tanto, lo que hace el
Codigo penal actual es convertir en tipo autébnomo el enaltecimiento o
justificacion sin exigir un elemento subjetivo respecto a los delitos discri-
minatorios, sin demandar la creacion del clima de hostilidad, adoptan-
do la excepcionalidad propia del Derecho penal de autor de los articulos
578 y 579 del CP”.

88 Fundamento Juridico n®9 STC 235/2007, de 7 de noviembre.

89 PORTILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del “discurso del
odio””, ob. cit., p. 409: “... basta con enaltecer al autor o justificar el
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Es cierto que esta exigencia aparece en el parrafo final del
articulo 510. 2, pero, la misma opera, Uinica y exclusivamente,
como una circunstancia agravante comun a las dos conduc-
tas recogidas en el apartado segundo del articulo 510, que
permite elevar la pena de prision equiparandola con la pre-
vista para las conductas del articulo 510. 1.

De nuevo nos encontramos ante un precepto que igno-
ra el derecho a la libertad de expresion, vulnerando, al mis-
mo tiempo, los principios mas basicos y fundamentales del
Derecho penal®. Un precepto claramente inconstitucional®.

3. Aplicacion jurisprudencial de los delitos de odio del arti-
culo 510.1 y 2 del Cédigo Penal

No son muchos los supuestos sobre los que se han
pronunciado los tribunales en aplicacion del articulo 510 CP
en su redaccion posterior a la reforma operada por la LO
1/2015, de 30 de marzo®; aun asi, cabe citar alguno.

La SAN 2/2017, de 26 de enero, condena por un delito
de enaltecimiento del terrorismo y por un delito de incita-
cion al odio, al propietario de dos cuentas en la red social
Twitter, que publicé entre diciembre de 2015 y enero de 2016
una serie de comentarios que hacian referencia a las mujeres

delito sin necesidad de demostrar que tales conductas tienen la capaci-
dad de generar ex ante un clima de hostilidad, odio, violencia o discri-
minacion contra determinados colectivos”.

90 En este sentido, en relacion con el Anteproyecto de Reforma Penal de
2012 y proponiendo su supresion, GARROCHO SALCEDO, A./POR-
TILLA CONTRERAS, G.: “Delitos de incitacion al odio, la discrimi-
nacion o la violencia”, ob. cit., p. 939.

91 En el mismo sentido, ALASTUEY DOBON, C.: “Discurso del odio y
negacionismo en la reforma del Codigo Penal de 20157, en RECPC, ob.
cit., p. 32

92 LANDA GOROSTIZA, J - M.: Los delitos de odio, ob. cit., p. 94: “Res-
pecto del anterior articulo 510 CP las condenas se habian ido producien-
do a “cuentagotas” lo que tampoco supone un fendmeno excepcional
respecto de la figura de incitacion al odio en otros paises”.
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asesinadas por violencia de género; asi, en la primera de las
cuentas, publico los siguientes comentarios: En fecha de 17
de diciembre de 2015 “53 asesinadas por violencia de género
machista en lo que va de afio, pocas me parecen con la de pu-
tas que hay sueltas™; el 31 de diciembre de 2015 “y 2015 fina-
lizara con 56 asesinadas, no es una buena marca pero se hizo
lo que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esa cifra, gracias”;
el 31 de diciembre de 2015 “Ya tengo los explosivos prepara-
dos para esta noche liarla en Sol, Feliz Afio, Ala es grande”;
el 31 de diciembre de 2015 “Ahora solo falta un atentado
en Madrid, unos cuantos espafoles muertos y un 2015 de
puta madre”. Como una de las cuentas fue suspendida por
Twitter el dia 7 de enero de 2016, lo siguiente publicado lo

Entre los pronunciamientos en aplicacion del art. 510 en su redaccion
anterior a la reforma de 2015, cabe senalar, entre otros, los siguientes:
SAP, Barcelona, 2%, 259/2010, de 26 de abril (“Libreria Europa”): ab-
suelve del art. 510 y condena por el art. 607.2 al titular de una libreria
que vende libros y organiza conferencias que defiende el nazismo; STS
259/2011, de 12 de abril (“Libreria Kalki”): absuelve del art. 510 a los
responsables de libreria que venden material de ideologia nazi por au-
sencia de incitacion directa a la realizacion de delitos de genocidio o
provocacion de discriminacion, odio o violencia; SAP, Barcelona, 5%
787/2012, de 29 de junio: absuelve del art. 510 a un politico - condenado
por el Juzgado de lo Penal de Manresa en sentencia 307/2011, de 11 de
noviembre - por la distribucion durante la campana politica de pan-
fletos propagandisticos contra el mundo musulman; SAP, Baleares, 1°,
312/2013, de 10 de diciembre: absuelve del art. 510 por colgar en la web
del partido politico “Agrupacion social independiente” una animacion
en la que se muestran 20 maneras distintas de morir una mujer (el Juz-
gado de lo Penal de Palma de Mallorca habia condenado en Sentencia
419/2012, de 10 de diciembre); SAP, Santa Cruz de Tenerife, 2%, 107/2014,
de 7 de marzo: condena por el art. 510 por publicar en un diario un
poema de contenido xen6fobo; SAP, Navarra, 2*, 55/2017, de 21 de mar-
zo: condena —confirmando la Sentencia 273/2016, de 11 de octubre, del
Juzgado de lo Penal de Pamplona— por subir a su cuenta de Facebook un
video antisemita titulado «Asesina a todos los judios» y Sentencia Juz-
gado de lo Penal de Barcelona, de 11 de diciembre de 2017: condena por
el art. 510 a un neonazi por difundir a través de su pagina web, opiniones
y documentos denigrantes y vejatorios contra personas inmigrantes, que
profesan la religion musulmana, judios y afrodescendientes, defendiendo
a ultranza la supremacia de la «raza aria» sobre las demas.
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llevo a cabo desde la segunda de las cuentas, volviendo tam-
bién sobre su loa al terrorismo yihadista cuando lograba al-
canzar a un amplio numero de victimas, siendo el contenido
de los mensajes el que sigue: EI 10 de enero de 2016 “Ya no
se ven atentados como los del 118, estos de la Yihad no valen,
si van a masacrar a gente que lo hagan con estilo, vuelve Bin
Laden™; el 14 de enero de 2016 “Patricia era feminista y se
tir6 al rio porque las mujeres se mojan por la igualdad”; el 14
de enero de 2016 “A mi me gusta follar contra la encimera y
los fogones, porque pongo a la mujer en su sitio por parte do-
ble”; el 16 de enero de 2016 comparte la imagen de una mujer
(no consta si fue victima de maltrato o violencia de género),
con ¢l lema “Ya la he maltratado, tu eres la siguiente™.

Para la Audiencia, los contenidos de los twitts rezu-
man “la discriminacion hacia la mujer, en tanto trato diferente
y por debajo que al hombre, con consecuencia negativa para
las primeras. Partiendo de esa privacion o desventaja en la
que se ubica a la mujer, denigrandola asi en algunos mensajes,
acto continiio a esa consideracion que le merecen al acusado,
alimenta la explicacion a los fatales desenlaces acontecidos a
las mismas, que contabiliza, llegando a la conclusion de que
se pueden aumentar”, el proceder del acusado entra de lleno
“en la conducta definida en el articulo 510.1 del Codigo Penal
toda vez que revelan hostilidad hacia la mujer, por la discrimi-
nacion de las que las hace objeto”. <...> En el caso que nos
ocupa, no encuentran amparo ni justificacion en el ejercicio de
su derecho a la libertad de expresion los mensajes emitidos por
el acusado dado no ser de menor relevancia que ese derecho
constitucionalmente amparado, el que preconiza la igualdad
de las personas y por ende el respeto al otro, cualquiera que
sea su sexo u otras connotaciones diferenciadoras. Ni que decir
tiene que aquel derecho no ampara sino al revés, la prohibida
alabanza de actividades terroristas al margen de su efectivo y
actual acaecimiento™.

93 Fundamento de Derecho Segundo SAN 2/2017, de 26 de enero. LAN-
DA GOROSTIZA, J-M.: Los delitos de odio, ob. cit., p. 97: “Sorprende
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Recurrida en casacién, el Tribunal Supremo, en Sen-
tencia 72/2018, de 9 de febrero, absuelve del delito de enal-
tecimiento del terrorismo, pero condena, sin embargo, por
incitacioén al odio del articulo 510. 1 a) con la agravaciéon
prevista en el parrafo tercero del citado articulo, al haberse
difundido las expresiones por Internet. Entiende el Tribunal
Supremo que el elemento nuclear del hecho delictivo previsto
enelart. 510 consiste en la “expresion de epitetos, calificativos,
0 expresiones, que contienen un mensaje de odio que se trans-
mite de forma genérica <...>. En otras palabras, en opinion
del Tribunal Supremo, para la aplicacion del articulo 510. 1
Cp es suficiente la utilizacion de expresiones que hieren los
sentimientos de los ciudadanos pues eso ya supone provocar,
directa o indirectamente, sentimientos de odio, violencia o
discriminacion®. Con relacion al tipo subjetivo, considera
suficiente “la voluntariedad del acto y la constatacion de no
tratarse de una situacion incontrolada o una reaccion momen-
tanea, incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto
no ha sido capaz de controlar”?.

la parquedad con que se argumenta, en el Fundamento de Derecho Se-
gundo de la Sentencia, la condena del articulo 510 CP del parrafo pri-
mero sin explicar, dentro del mismo ni siquiera de qué letra se trataria”.

94 Fundamento de Derecho Unico STS 72/2018, de 9 de febrero: “El tipo
penal requiere para su aplicacion la constatacion de la realizacion de unas
ofensas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusion ya supone la
realizacion de una conducta que provoca, directa o indirectamente, sen-
timientos de odio, violencia, o de discriminacion. De alguna manera son
expresiones que por su gravedad, por herir los sentimientos comunes a la
ciudadania, se integran en la tipicidad”

95 Fundamento de Derecho Unico STS 72/2018, de 9 de febrero: “<...> el
relato factico refiere la publicacion de los mensajes en diversas fachas 10
enero, 14 enero, 30 diciembre 2015, 31 diciembre, 17 diciembre, es decir,
pluralidad de fechas que hacen que la conducta sea voluntaria y no una
reaccion a un estimulo exterior. Por otra parte, el contenido de las frases
revela el caracter agresivo de las expresiones y la constatacion del odio al
ir referidas a situaciones en las que desea encontrar a mujeres a las que se
refiere en términos agresivos en un contexto de género (art. 510 1 a) Cp.
Desde la perspectiva anteriormente expuesta analizamos la impugnacion
formalizada. El dolo, que el recurrente condenado cuestiona en la sentencia,

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 -637- Vol XU (2021, ISSN 1137-7550: 593654



En los mismos términos se pronuncia la STS, 675/2020,

de 11 de diciembre, que condena®® a varios miembros de dos
grupos musicales (“Mas que palabras” y “Batallén de Casti-
g0”’) que en un concierto —organizado por uno de los conde-
nados y al que asistieron unas 200 personas que vestian esté-
tica skinhead, exhibiendo simbologia propia del régimen na-
cional socialista como esvasticas y cruces gamadas, algunas
de ellas con antecedentes policiales por agresiones a causa de
motivacion ideoldgica— interpretaron varias canciones con
trasfondo comun referidas a la supremacia de la raza blanca

96

concurre efectivamente en la medida en que no nos encontramos ante un
acto puntual, incontrolado e involuntario. Por las razones antedichas el
autor conoce y quiere la realizacion de las expresiones que vierte a las
redes sociales con un contenido indiscutido de odio que merecen reproche
contenido la norma. Consecuentemente, el motivo de la defensa del conde-
nado se desestima, pues desde el relato factico surge la tipicidad subjetiva
declarada por la expresion de términos que en si mismo tienen un conte-
nido odioso”. En sentido semejante se pronuncia la Circular 7/2019, de
14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para inter-
pretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal,
https://www.boe.es/boe/dias/2019/05/24/pdfs/BOE-A-2019-7771.pdf,
2.5. Tipo subjetivo de los delitos de odio: “... una primera aproximacion
al estudio del tipo subjetivo obliga a analizar los hechos en su contexto.
En el caso, muy habitual, de expresiones vertidas por escrito en las redes
sociales habra que valorar, en primer lugar, que la propia escritura permite
una cierta reflexion sobre lo que se escribe, por lo que no es asumible de
forma acritica la alegacion de la reaccion espontdnea o incontrolable; en
segundo lugar, la propia conciencia de la utilizacion de un medio idéneo
para alcanzar una mayor difusion del mensaje; en tercer lugar, la reitera-
cion o no de la conducta, en la misma o en distintas fechas; y, finalmente,
que se trate de expresiones objetivamente humillantes, agresivas o hirien-
tes, que no admiten una posible interpretacion racional diferente de una
mera expresion de odio o discriminacion. No obstante, habra de tenerse
en cuenta los supuestos en que el comentario es efectuado en foros o chats
creados especificamente con la finalidad de publicar en ellos expresiones o
manifestaciones contra los grupos de personas a que se refiere al art. 510
C.P. En estos casos, aun cuando sea un tinico comentario, puede y debe
valorarse que aquél se ha publicado, precisamente, en un chat de estas ca-
racteristicas”.

Desestimando el recurso de casacion interpuesto contra la SAP, Barce-
lona, de 8 de noviembre de 2018.
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y consiguiente discriminacién de personas que no pertene-
cian a dicha raza con la finalidad de extender ¢l odio y la
violencia como consecuencia de la xenofobia y antisionismo
que dichas canciones implicaban, provocando y propagando
dichos sentimientos entre los asistentes a los conciertos.

Partiendo de la consideracion del delito del articulo
510. 1 como delito de peligro abstracto, potencial, para cuya
perpetracion son precisos dos elementos, la emision o difu-
sion del mensaje provocador, discriminatorio, de odio, y la
voluntad de emitirlo, siendo conocedor de ese contenido, y
cuya consumacion tiene lugar con el potencial peligro que
conlleva el mensaje difundido, con el hecho de que la con-
ducta sea idonea para incitar a la actividad discriminatoria?’,
estima el Tribunal que los mismos concurren en la actuacion
de los inculpados, por cuanto “son compositores de unas can-
ciones cuyas letras estan dirigidas en un sentido y que, objeti-
vamente consideradas, son ofensivas, ultrajantes, violentas y de
claro sesgo discriminatorio por razones raciales e ideologicos,
cuyo contenido, en si mismo, es provocador; pero que, en el caso
de estos dos condenados, no solo es que su actividad sea poten-
cialmente provocadora, sino que ha quedado evidenciado que esa
provocacion ha surtido efecto, como lo demuestran las frases que

97 Fundamento de Derecho Segundo, STS 675/2020, de 11 de diciembre:
“<...> basta que la conducta desplegada resulte idonea para incitar a la
actividad discriminatoria que requiere el tipo, debido a que es el desva-
lor de la accion lo que ha querido sancionar el legislador, con mas razon
lo serd si el mensaje ha reportado alguna consecuencia o tenido alguna
eficacia”. Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Es-
tado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el
articulo 510 del Codigo Penal, https://www.boe.es/boe/dias/2019/05/24/
pdfs/BOE-A-2019-7771.pdf, 2.3 Naturaleza juridica de los delitos de
odio: “... losllas Sres.ISras Fiscales defenderan que este tipo penal, salvo
en el caso de la infraccion de resultado tipificada en el primer inciso del
art. 510.2.a) CP, se estructura bajo la forma de peligro abstracto, que no
requiere el fomento de un acto concreto sino la aptitud o idoneidad para
generar un clima de odio o discriminacion que, en su caso, sea susceptible
de provocar acciones frente a un grupo o sus integrantes, como expresion
de una intolerancia excluyente ante los que son diferentes”.
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consiguen que emita el publico que asiste a su concierto, como
“Sieg Heil, Sieg Heil, Sieg Heil”, o “ Jon libertad”, pidiendo
la libertad de un individuo condenado a 26 arios de prision por
un asesinato cometido por motivos ideologicos™.

En los dos casos, el Tribunal condena por el delito
previsto en el articulo 510. 1 CP, la utilizacion voluntaria de
frases, expresiones, agresivas, odiosas —desde luego de muy
mal gusto— que hieren los sentimientos, al estimar que esto ya
implica incitar, provocar al odio, la violencia o la discrimina-
cion: el mensaje que se difunde es potencialmente peligroso,
idoneo, para incitar al odio, la discriminacidn, siendo estos
los unicos requisitos que, en consideracioén del Tribunal, el
precepto exige para su consumacion®.

Argumento similar es el empleado por la Sentencia del
Juzgado de lo Penal de Barcelona, 357/2017, de 10 de octu-
bre, que condena al vicepresidente de Democracia Nacional
por un delito de odio del art. 510. 1 a) CP. Los hechos se
remontan al dia 12 de octubre de 2015, dia en el que, con
motivo de la celebracion del “Dia de la Hispanidad”, tuvo lu-
gar una manifestacion autorizada con punto de partida en la
Plaza Espaiia de Barcelona, convocada por los partidos “De-
mocracia Nacional” (DN) y su seccion juvenil “Democracia
Nacional Joven” (DNJ) y grupos de ultraderecha como FE
Falange, Movimiento Catoélico Espanol-Accion Juvenil. La
manifestacion se inicid sobre las 11:15 horas, en la Plaza de
Espafia de Barcelona. En la cabecera de la manifestacion se
encontraban los militantes de Democracia Nacional; segui-
dos de un segundo bloque en el que se hallaban los militantes
de FE, Falange Espafiola y al final un grupo de Democracia

98 Fundamento de Derecho Segundo, STS 675/2020, de 11 de diciembre.

99 Argumento similar es el empleado por las SSTS 135/2020, de 7 de mayo
(Caso Pablo Hasél), que desestima el recurso de casacion contra la SAN
3/2018, de 2 de marzo, condenando por enaltecimiento del terrorismo,

injurias y calumnias contra la corona y contra las instituciones del Esta-
do; 47/2019 de 4 de abril y 185/2019, de 2 de abril.
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Nacional Joven exhibiendo muchos de los asistentes todo
tipo de banderas y camisetas vinculadas a movimientos
de extrema derecha y neonazis. Entre los asistentes y en la
cabecera de la marcha se encontraban el vicepresidente de
“Democracia Nacional”. La manifestacion estaba en todo
momento controlada por los Mossos D’Esquadra quienes
habian dispuesto agentes que acompanaban a la misma du-
rante su recorrido para garantizar la seguridad de la misma 'y
fue cubierta informativamente por diversos medios de comu-
nicacion y entre ellos se encontraba el fotoperiodista y repor-
tero grafico “freelance” J. B., colaborador habitual de diarios
digitales La Directa, Nacio Digital, Critic i Singular Digi-
tal y los periodicos “Ara Diari” y “ El Mén”, especializado
ademas en tematica de extrema derecha cubriendo diferentes
actos de grupos y colectivos de dicha ideologia, habiendo
publicado articulos en diferentes medios de comunicacion
relacionados con la extrema derecha espanola en Cataluna,
tomando una posicion critica y beligerante con dicho movi-
miento politico y con animadversion hacia los dos acusados.
Finalizada la manifestacion, parte de sus asistentes de con-
gregaron sobre las 12:00 horas en la Plaza, en la que los di-
versos representantes de las organizaciones convocantes rea-
lizaron discursos en un escenario dispuesto para ello y ante
una concurrencia de unas 200 personas aproximadamente,
tomando la palabra el vicepresidente de “Democracia Nacio-
nal”, quien en el curso de su parlamento literalmente expuso:
Antes, de todo queria haceros recordar lo que ocurrié hace
dos afios. Hace dos anos hubo un periodista independentista
que se chivd donde se encontraban unos jovenes nacionales
para que los independentistas fueran a apalizarlos antes en
la marcha, antes en la marcha hemos visto por ahi a esta rata
J. B, os pido a todos ( -’fuera...”) que miréis a vuestro lado
y si esta que le deis un capdn, no muy violento no vaya a ser
que os vayan a detener, pero darles una buena hostia y que
se vaya”. Con posterioridad a estos hechos y por personas
que no han sido identificadas, el periodista J. B. fue objeto de
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una campafa contra ¢l en diferentes perfiles de la red social
Twitter con pintadas en diferentes lugares frecuentados por
¢l usando las siglas de la organizacion “Democracia Nacio-
nal”y “Democracia Nacional Joven™.

Entiende la sentencia que “la referencia al querellante
como “rata’, la imputacion a éste de ser el instigador de la
paliza recibida por jovenes de ultraderecha en el aiio 2013 junto
a las expresiones coreadas ante un nutrido grupo de personas,
unos 200 <...> suponen un discurso de odio con difusion de
frases claramente encaminadas a agredir al denunciante, que-
dando claramente fuera del ambito de dicho derecho de libertad
de expresion, el comportamiento despectivo degradante, hacia
una persona concreta, por sus ideas politicas, no puede encon-
trar, amparo en el ejercicio de las libertades garantizadas en el
articulo 20.1 de la CE”. <...>. En consecuencia, considera
acreditada “la tipicidad de la conducta desplegada por el acu-
sado P. C. en su discurso del dia 12 de Octubre de 2015 como
discurso de odio <...> para lograr posteriores conductas vio-
lentas focalizadas en la persona de J. B., cuyo efecto posterior
concreto - las pintadas y tuits-, que producen es independiente,
de la voluntad de su autor”, por cuanto “la emision del discur-
so, en un clima generador de odio, discriminacion por ideas po-
liticas diferentes y de violencia hacia un ciudadano en concreto,
es precisamente el que exige la tipicidad del articulo 510 del
Codigo penal <...>", concluyendo que, “la conducta tipica
del articulo 510 no requiere por otro lado, que sea posible, como
resultado del mensaje, un acto agresivo contra el receptor del
discurso, pues la afrenta viene a constituirla la accion difusora
de expresiones que inciten al odio a la discriminacion o a la
violencia respecto de aquellos a los que se alude en el articulo
510”100'

Por su parte, la SAP, Madrid, 15%, 676/2017, de 30 de
octubre, condena por delito de odio del art. 510. 2 a) y por

100 Fundamento de Derecho Quinto, Sentencia Juzgado de lo Penal de Bar-
celona, 357/2017, de 10 de octubre.
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un delito leve de lesiones del art. 147.2 del Cédigo Penal.
Los hechos enjuiciados tuvieron lugar el dia 12 de febrero de
2017, sobre las 02:45 horas; los condenados —dos varones—,
que formaban parte de un grupo de cuatro, iban caminando
por la calle por la que también caminaban la victima —varon—
con varias amigas, acercandose los condenado a la victima,
al que no conocian previamente, y empezando a imitar su
forma de hablar, momento en el cual uno de ellos, debido a
su orientacion sexual, le propind un golpe con la mano y un
pufietazo en la cara, cayendo aquella al suelo, y cuando in-
tento levantarse el otro condenado le propino otro puietazo
en la cara, siendo ayudado por sus amigas, que consiguieron
apartarle de sus agresores, y salir del lugar, encontrandose
con una patrulla de la policia Municipal que procedio a la
localizacién e identificacion de los acusados en una calle cer-
cana. Cuando las amigas de la victima, en el momento de la
agresion, preguntaron a los agresores que por qué le pega-
ban, contestando uno de ellos que “porque es un maricén de
mierda y se lo merece”, y les advirtié de que no se metieran
porque las iba a rajar y que iba a reventar a su amigo mari-
con.

La Audiencia condena por el art. 510. 2 a), precepto
que castiga los atentados contra la dignidad de las personas a
través de expresiones humillantes, menosprecio o descrédito
de alguno de los grupos protegidos, una parte de los mismos
o cualquiera de sus miembros, al considerar que “la agresion
se produce precisamente a raiz de lo que los acusados entienden
constituye la orientacion sexual del agredido. Agresion que es
objetivamente humillante, vejatoria y atenta gravemente con-
tra la dignidad del atacado™"".

101 Fundamento de Derecho Cuarto, SAP, Madrid, 15%, 676/2017, de 30
de octubre. En mi opinién, perfectamente se podria haber acusado por
delito leve de lesiones con la agravante n° 4 del art. 22 o delito de lesiones
en concurso con delito contra la integridad moral.
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En sentido contrario a las anteriores resoluciones,
cabe citar la SAN 6/2018, de 4 de marzo, que absuelve del
delito de enaltecimiento del terrorismo y del delito de inci-
tacion al odio del art. 510. 2 b) CP. En el presente caso se
trataba también de la publicacion de unos mensajes en la red
social Twitter, con el siguiente contenido: el 26 de agosto de
2016, la acusada publicd “Rey muerto, abono para ¢l huer-
to”; el 27 de agosto de 2016, publicé “Gora ETA” “Los que
decis NO a Isidoro tengo que deciros una cosita “Euskadi Ta
Askatasuna y la lucha sigue” y “Cuando vaya a votar pre-
guntaré por la papeleta de los Grapo™; el 5 de septiembre
de 2016, “Una bomba para estos no es una amenaza, s que
se merecen al cielo”, en relacion al comentario publicado en
la cuenta del partido politico Movimiento Social Republica-
no, del siguiente tenor: “Isidoro recurre al Constitucional...
el tribunal cuyos jueces mataban ¢l sus amigos de la ETA”;
comentario denunciado por el partido politico; elll de sep-
tiembre de 2016, “Soy de El Grapo, puta Espana”; el 15 de
septiembre de 2016: “Mi cofio es mas pequeiio que el malete-
ro de Teodoro. Eso si es igual tengo mas agujeros que €1, mu-
cho piercing digo”. Asimismo, publico una foto de Teodoro y
le anadio “Con la muerte en los talones”. En la misma fecha,
“Mi cofio es mas pequeno que el zulo de Bernardo “y corri-
gié “...que es Pedro Jesus”. Asimismo, publico la fotografia
del momento en el que se produjo la liberacion de Pedro Je-
sus y se refirio a “Los Goonies”. Por ultimo, ese mismo dia
también publico el siguiente comentario: “Tengo pendientes
dos majestuosas obras de arte que os dejaran patidifusas, a
ti no tanto”; el 16 de septiembre de 2016, “Tienes un tiro en
la cara, espera que te lo quito”, “de verdad que tenemos que
hablar, no quiero seguir asi, te quiero”. “Muerto”, “Voy a ir
y me voy a inmolar en la puerta, soy la pro etarra de aquél
articulo de vuestra mierda de periddico@intereconomia” y
“por cada cabeza que se corte una victoria y una comida de
regalo”, en referencia a los integrantes de la formacion po-
litica Movimiento Social Republicano. Ademas, la acusada
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publico un video en el que ella misma explicaba: “... la ETA,
no hizo cosas bien, tenia que haber actuado de otros modos
y haber atacado a otras personas y no a la gente de la calle...
ETA en sus comienzos era necesaria, hizo cosas que estaban
muy bien”.

La Audiencia absuelve al considerar que de las dili-
gencias practicadas “no se desprende la existencia de algun
dato o circunstancia que permita acreditar que la conduc-
ta de la acusada haya supuesto una situacion de riesgo para
las personas ni para los derechos de terceros, orden juridico
o para el propio sistema de libertades; ni tampoco haya su-
puesto incitacion al odio contra grupos o sus miembros por
alguno de los motivos recogidos en nuestra legislacion penal
(‘art. 510 CP ), ni tampoco atentatoria contra los derechos y
dignidad de las personas, evidenciandose por si solas insufi-
cientes para formular un pronunciamiento de condena res-
pecto de los hechos objeto de enjuiciamiento, no quedando
desvirtuada la presuncion de inocencia, por lo que procede
su absolucion™!%2,

En este caso, la Audiencia no considera suficiente la
emision, difusion voluntaria de expresiones que hieren los
sentimientos de la colectividad para estimar que se incita al
odio o la violencia; se requiere algo mas: datos que acrediten
que dichos comportamientos suponen un riesgo para las per-
sonas o derechos.

Este mismo argumento aparece en el Auto 92/2021, de
11 de marzo de 2021, del Juzgado de Instruccion n° 2 de San
Sebastian que archiva la querella presentada por Vox contra
el colectivo de victimas del terrorismo (Covite), por un delito
de calumnias, injurias y odio, por un articulo que se publico
en la web del Observatorio Internacional de Estudios sobre el
Terrorismo, una iniciativa de Covite para estudiar y analizar

102 Fundamento Juridico Primero, SAN 6/2018, de 1 de marzo. En sentido
semejante, absolviendo del delito de enaltecimiento del terrorismo, la
STS 646/2018, de 14 de diciembre.
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el terrorismo en todo el mundo y el fendmeno de la radica-
lizacion violenta'®. Considera el Auto que “el problema de
la tipicidad de estos delitos surge a la hora de dar contenido a
la provocacion al odio o a la comision de delitos en concreto.
El tipo debe completarse con el riesgo que mantener ese tipo
de comportamientos provoca para la colectividad social, dando
lugar a que, por ellos mismos, o por otros sujetos, influenciados
por ese mensaje, se originen actos que pongan en peligro valo-
res esenciales del ser humano, como su vida, integridad fisica
o su libertad. Es desde el punto de vista del riesgo, donde debe
ponerse el acento de su tipicidad”. La atribucidén a un grupo o
colectivo “de un pensamiento concreto o una ideologia concre-
ta, no puede considerarse que incita a la violencia ni a actos que
impliquen un riesgo para la seguridad” ™. El Auto concluye
que las manifestaciones recogidas en la publicacion objeto de
la querella no incitan ni a la violencia, descrédito o menos-
precio del partido querellante; se trata de manifestaciones de
los firmantes de la publicacion referentes a extremos con los
que el querellante puede estar o no de acuerdo, pero que, en
modo alguno, constituyen el delito tipificado en el articulo
510 del Codigo penal.

103 Los autores del articulo, Cristina Ariza y Rogelio Castro, analizaban
la evolucion del terrorismo de corte nacionalista y de extrema derecha
en todo el mundo, como la masacre cometida por un terrorista supre-
macista blanco en Utoya (Noruega), o la matanza en una mezquita de
Christchurch (Nueva Zelanda). Como contexto, en el articulo se sefia-
laba que “Europa ha visto un aumento de los éxitos electorales para los
partidos nacionalistas y de extrema derecha. Partidos como el Frente
Nacional en Francia, VOX en Espafia, Suecia Democratas, Amanecer
Dorado en Grecia, Derecho y Justicia en Polonia, Partido por la Li-
bertad en los Paises Bajos y el Partido Popular Danés son solo algunos
ejemplos de como la agenda de extrema derecha ha entrado en la escena
politica europea”. https://www.elconfidencialdigital.com/articulo/po-
litica/archivada-querella-vox-covite-relacionarle-terrorismo-extrema-
derecha/20210322120800225085.html

104 Fundamento Juridico quinto Auto 92/2021, de 11 de marzo, del Juzga-
do de Instruccion n° 2 de San Sebastian.
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En los distintos ejemplos que se acaban de citar, prin-
cipalmente aquéllos que se refieren a la difusién publica
—generalmente través de las redes sociales, pero también en
conciertos o manifestaciones— de expresiones que, sin duda
alguna son ofensivas, execrables y de muy mal gusto, pero
que no dejan de ser expresiones al fin y al cabo, se puede ob-
servar como los Tribunales, en la mayoria de los supuestos,
lejos de proceder a una interpretacion restrictiva de los deli-
tos de odio, y, en concreto del articulo 510.1 CP, limitando
al maximo su aplicacién, muestran una tendencia totalmente
opuesta; proceden sin mas a la aplicacién de los mismos res-
tringiendo la libertad de expresién, derecho, que no se puede
olvidar, es primordial y base esencial para “el mantenimiento
del pluralismo politico y social y, por tanto, para la propia de-
mocracia” 1%, En estas resoluciones se considera suficiente la
emision voluntaria de frases, expresiones que hieran los sen-
timientos de los ciudadanos para estimar que hay provoca-
cion, incitacion al odio, violencia o discriminacion sin exigir,
en ningiin momento, la acreditacion del riesgo, sin exigir da-
tos que pongan de manifiesto que el mantenimiento de esos
comportamientos supone un riesgo para la colectividad, en
la medida que pueden dar lugar a actos que creen un peligro
para la vida, integridad, libertad de las personas'®. Es este
riesgo el que verdaderamente completa la tipicidad'”’.

105 En el mismo sentido, MANIFIESTO DEL GRUPO DE ESTUDIOS
DE POLITICA CRIMINAL SOBRE DELITOS DE EXPRESION;
LAURENZO COPELLO, P:: “La manipulaciéon de los delitos de odio”,
ob. cit., p. 463: “... lo preocupante es que la Jurisprudencia <...> ha
desarrollado su propia doctrina subjetiva del discurso del odio para jus-
tificar la punidad de una variedad de conductas que rozan libertades
publicas tan esenciales como la libertad de conciencia o la libertad de
expresion...”.

106 Requisito que si exige la SAN 6/2018, de 4 de marzo.

107 En este sentido, Auto 92/2021, de 11 de marzo, del Juzgado de Instruc-
cion n° 2 de San Sebastian.
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4. Conclusiones

La reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, otorga una nueva regu-
lacion a los delitos de odio previstos en el art. 510 CP. Fruto
de la misma ha sido un precepto que plantea muchas e im-
portantes dudas sobre su constitucionalidad!®, por cuanto
vulnera el derecho fundamental a la libertad de expresion e
ideoldgica.

A lo anterior, hay que afnadir la tendencia que se ob-
serva en los Tribunales de condenar por este delito la simple
difusion de expresiones ofensivas, execrables, pero que entran
de lleno en la libertad de expresion y de ideologia, en la linea
de restringir los margenes de este derecho.

Asi mismo, el precepto lesiona principios basicos y
fundamentales del Derecho Penal, como son los principios
de intervencion minima, lesividad, taxatividad y proporcio-
nalidad de las penas!®.

108 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los deli-
tos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del Codigo Penal”, en InDret (Revista para el
andalisis del Derecho), ob. cit., p. 39: “... el nuevo art. 510 CP <...> no
superaria un juicio de adecuacion sobre la justificacion de la intervencion
penal, en el que se valorara la racionalidad del “prius logico” que ha de
fundamentar cualquier intervencion legislativa, al fallar el fundamento
ofensivo de las conductas tipificadas™.

109 TERUEL LOZANO, G. M.: “La libertad de expresion frente a los de-
litos de negacionismo y de provocacion al odio y a la violencia: som-
bras sin luces en la reforma del Codigo Penal”, en InDret ( Revista para
el analisis del Derecho), ob. cit., pp. 40 - 41: “No parece que nuestras
sociedades “necesiten” ni resulte “proporcionada” tan extrema protec-
ciéon como la que se ha planteado a través de unos tipos penales cuya
magnitud de penas es discutible que se justifique con el grado de ofensa
que suponen y que llevan la intervencion penal a sus tltimos limites
castigando actos de provocacion como formas de peligrosidad indefini-
das, y que incluso castigan actos preparatorios de los propios actos de
provocacion. Y también aqui deberia considerarse el indudable “efec-
to disuasorio” que generan este tipo de castigos sobre el ejercicio de la
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Se hace necesaria, pues, una profunda y seria reforma
del Codigo Penal, en la linea de despenalizar o, bien, modi-
ficar en profundidad estas figuras delictivas, en el sentido de
adaptarlas realmente a la Decision Marco 2008/913/JAI, del
Consejo de 28 de noviembre y a la STC 237/2007, de 7 de
noviembre, guiada por el respeto a los mencionados princi-
pios'®,

Una modificacion profunda en la linea de:

— Limitar la conducta tipica prevista en el articulo
510. 1 a) a la incitacion directa a la discriminacion o a la

libertad de expresion, cuando nos encontramos con tipos penales que,
tal y como se ha advertido, adolecen de un grave déficit de taxatividad
y extienden peligrosamente el ambito tipico de los preceptos”; ALAS-
TUEY DOBON, C.: “Incitacién al odio y género. Algunas reflexiones
sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicacion al discurso sexista”, en RE-
CPC, ob. cit.., p. 34: “... el legislador de 2015 demostrando una absoluta
falta de rigor <...> ha creado en el nuevo art. 510 CP unos tipos penales
que, no conformes con recoger la herencia de los defectos en los que in-
curria la regulacion anterior, las agrandan sobremanera, situandose en
las antipodas de las insistentes reclamaciones doctrinales y de las pautas
que han venido marcando nuestros tribunales”.

110 MANIFIESTO GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMI-
NAL SOBRE DELITOS DE EXPRESION: “... resulta esencial que la
intervencion penal en este ambito, como debe hacerlo en todos, se guie
por los siguientes principios: 1. Intervencion minima (evitando acudir al
Derecho penal cuando resulten suficientes, p. ¢j., el Derecho privado o
medidas de prevencion primaria). 2. Legalidad y taxatividad (evitando
preceptos vagos y omnicomprensivos, como el actual 510 CP). 3. Lesivi-
dad y materialidad de la accion (mas que discutible en preceptos como
el art. 578 CP). 4. Proporcionalidad (evitando acudir a penas privativas
de libertad para la punicion de esta clase de conductas). De todo ello se
deriva la necesidad de una profunda reforma del Codigo Penal, en la li-
nea de despenalizar o modificar todos aquellos delitos de expresion que
no superen estrictamente el test de los mencionados principios. La com-
pleja situacion que atraviesa en nuestro Estado la libertad de expresion,
clave de boveda de toda sociedad democratica, requiere, sin duda, una
apuesta decidida por la maximizacion de dicha libertad”; LAURENZO
COPELLO, P.: “La manipulacion de los delitos de odio”, ob. cit., p.
464: “... es imprescindible mantener el anclaje de los delitos de odio en
el contexto del Derecho antidiscriminatorio...”.
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violencia, o indirecta, siempre y cuando implique el riesgo
de crear un clima de violencia que pueda cristalizar en actos
concretos de discriminacion.

— Convertir la conducta tipica recogida en el articulo
510. 1 b) en una modalidad de comision de la conducta pre-
vista en el apartado anterior, y no en una conducta anterior
punible, despenalizando las conductas de produccion, elabo-
racion y posesion para la distribucion.

— Adaptar el apartado 1 ¢) del articulo 510 a la cita-
da Decision Marco, en el sentido de exigir, por un lado, que
la sancion de las conductas previstas solo sea posible si las
mismas pueden incitar a la violencia o la discriminacion, vy,
por otro, de atender a la posibilidad que otorga la Decision
Marco de sancionar estas conductas solo si los crimenes a
los que hacen referencia han sido establecidos por resolucion
firme de un tribunal nacional de dicho Estado miembro o un
tribunal internacional, o mediante resolucion firme exclusiva
de un tribunal internacional

— Supresion del apartado 2 a) y 2 b) del articulo 510.
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