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Sumario

¢Tiene sentido hablar de discurso del odio contra un neonazi? Esta es la
pregunta que motiva este trabajo, considerando lo dispuesto por la Circular
7/2019 (Fiscalia General del Estado) sobre pautas para interpretar los delitos de
incitacion al odio tipificados en el art. 510 Cddigo penal, donde se afirma la
posibilidad de reconocer como sujeto pasivo de dicho delito a personas de esta
ideologia. Para ello, partiendo del proceso de discusion constante en que se
encuentra la libertad de expresion en tiempos de guerras culturales y la hiper-
exposicion propia de las redes sociales de uso masivo, se analizard el elusivo
concepto de discurso del odio, asi como su plasmaciéon normativa en el
ordenamiento juridico espanol. Sobre esta cuestion, se incidird especialmente en
la pérdida de la posicion de preeminencia ocupada por el cardcter vulnerable de
los colectivos protegidos por el discurso del odio, con la consiguiente
deconstruccion de su significado y los riesgos que su aplicacion extensiva por los
tribunales presenta respecto del ejercicio del derecho a la libre expresion de
ideas.

Abstract

Does it make sense to talk about hate speech against a neo-Nazi? This is the
question that inspires this paper, taking into account the content of the Circular
note 7/2019 (General Public Prosecution) about interpretation criteria regarding
hate speech introduced in art. 510 Criminal Code, where it is established the
possibility of recognising as a protected group concerning this offence to people
who follow this ideology. With this purpose, describing as a starting point the
discussion about free speech in a context of cultural wars and permanent
exposition through massive social network, the elusive concept of hate speech
will be analysed, describing its legal framework in Spanish legal system. About
this issue, it is important to pay attention to the progressive loss of importance
with regard to the vulnerable position of the protected groups by hate speech
regulation, with the consequent deconstruction of its meaning and the risks to
free speech derived from its extensive interpretation by case law.

Abstrakt

Hat es ein Sinn, iiber Hassreden gegen einen Neonazi zu sprechen? Diese ist die
Frage, die dieser Arbeit zugrundeliegt. Denn es gilt nach dem Rundschreiben
7/2019 der (spanischen) Generalstaatsanwaltschaft iiber die Richtlinien fiir die
Auslegung der der Straftaten der Anstiftung zum Hass (Art. 510 CP) Menschen
dieser Ideologie als passive Subjekte dieser Straftaten anzuerkennen. Ausgehend
von der andauernden Diskussion um die Meinungsfreiheit in Zeiten von
Kulturkriegen und der dem massiv genutzten Sozialnetzwerken eigenen
Uberbelichtung werden der schwer zu fassende Hassredebegriff sowie dessen
Ausdruck in der spanischen Rechtsordnung. Dabei wird insbesondere der Verlust
der Vorrangstellung der die Verletzlichkeit der durch Hassreden geschiitzten
Gruppen erortert, mit der daraus resultierenden Dekonstruktion ihrer Bedeutung
und der Risiken, die ihre extensive Anwendung durch die Gerichte in Bezug auf
die Ausiibung des Rechts zur freien MeinungsdufSerung in sich birgt.

Title: The trivialisation of hate speech: an expansion of vulnerable? groups
Titel: Die Trivialisierung von Hassreden: eine Erweiterung vulnerable Gruppen?
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1. Planteamiento*

La referencia al discurso del odio se ha convertido en un recurrente leitmotiv dentro del amplio
debate que el auge de las redes sociales ha producido en relacién con los limites a la libertad de
expresion. A esta expansion del uso abusivo del concepto ha favorecido su caracter elusivo,
pero también las dudas sobre su delimitacién, sembradas por parte de las instituciones
publicas.

En primer lugar, desde el propio poder legislativo, mediante la reforma del art. 510 CP operada
por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cddigo penal (BOE n° 77,
31.03.2015), la cual presenta una técnica legislativa deficiente en la fijacion del tenor literal del
tipo, al tiempo que establece una serie de parametros que contribuyen a la anticipacion de la
barrera delictiva en el plano del iter criminis. En segundo lugar, los propios 6rganos
jurisdiccionales han contribuido al proceso de indefinicién en que se encuentra el discurso del
odio en el ordenamiento juridico espanol. Dentro de este ambito, puede destacarse el contenido
de la Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado (FGE) sobre pautas para interpretar los
delitos de incitacién al odio tipificados en el art. 510 CP, donde se establece una extensién de
los sujetos pasivos del delito, abandonando la referencia a la nocién de vulnerabilidad que
integra la interpretacién del tipo, para considerar cualquier grupo o colectivo susceptible de ser
protegido por el precepto, con la consiguiente restriccién de la libertad de expresién que ello
supone. Esta tendencia ha sido asumida por los tribunales, abrazando una interpretaciéon
extensiva del art. 510 CP, desvirtuando su significado y banalizando la posicién que ocupa
dentro de la normativa penal antidiscriminatoria.

Partiendo de la situacién descrita, y con el objeto de abordar este cambio de tendencia, el
presente estudio desarrolla una panoramica en relacién con el tratamiento penal del discurso
del odio en el ordenamiento juridico espanol, considerando como marco de referencia el clima
de redefinicién en que se encuentra el propio derecho a la libre expresiéon de ideas. En este
sentido, cabria destacar la modificaciéon en las pautas comunicativas fruto de la revolucién
digital, asi como la fecundidad de este nuevo espacio de conversacién publica en cuanto a
conflictos culturales se refiere. Afirmada esta realidad, cobrard especial importancia la
delimitacién conceptual del discurso del odio, asi como la conexién del bien juridico protegido
por el art. 510 CP en relaciéon con la defensa de colectivos vulnerables o estructuralmente
desfavorecidos. Sobre esta cuestion, se analizardn una serie de supuestos recientes, donde la
jurisprudencia espanola parece apartarse de esta nocién de vulnerabilidad, para desarrollar mas
bien una proteccion de lo que podria considerarse como sentimientos mayoritarios, mostrando
asi una gestion de los conflictos derivados del derecho a la libre expresion de ideas en clave
restrictiva.

A partir de estos factores, se pretende mostrar la banalizacion del discurso del odio a la que se
hace referencia en este trabajo, dindmica resultante, no sélo de la interpretacién extensiva

* Autor de contacto: Jorge Correcher Mira, jorge.correcher@uv.es. El presente trabajo se enmarca en los
proyectos de investigacién DER 2017-86336-R, financiado por FEDER/Ministerio de Ciencia, Innovacion y
Universidades — Agencia Estatal de Investigaciéon (IP: Lucia Martinez Garay) y RTI 2018-095424-B-
100, financiado por FEDER/Ministerio de Ciencia, Innovaciéon y Universidades — Agencia Estatal de
Investigacién (IP: Ricardo Juan Sanchez).
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realizada por los tribunales, sino también de la utilizacion indiscriminada de la referencia al
discurso del odio en delitos de opinién distintos del art. 510 CP (enaltecimiento del terrorismo,
injurias a la Corona, ultrajes a Espana...), asi como en relaciéon con la propia dificultad de
realizar una delimitacién conceptual del discurso del odio. De igual modo, esta problematica
juridica se ve agravada por el contexto de redefinicién en que se encuentra la libertad de
expresion, presupuesto que serd analizado con cardcter previo en el siguiente apartado para
asentar el marco de referencia de este estudio.

2. ¢Endefensa de la intolerancia?
2.1. El derecho a la libre expresion de ideas en clima de guerra cultural

Existe en la actualidad una discusién constante sobre la libertad de expresién, sus limites y su
adaptacién a una conversacién publica de masas que ha supuesto la redefinicién de las
practicas culturales asociadas al derecho a la libre expresién de ideas en el medio social. De
hecho, este debate ha ocasionado el surgimiento de un lenguaje propio, donde se entrecruzan
de forma liquida conceptos como poscensura, linchamiento, cancelacién, ofendidito, politicamente
(in)correcto, etc.,! todos ellos proyectados de forma imparable por el potencial comunicativo de
las redes sociales de uso masivo. Asi, en este contexto, la libertad de expresién permite una
hiper-exposicion —habitualmente pasajera— de opiniones sobre cualquier polémica o
problemdtica que pueda afectar a los grupos significados con el objeto de la discusién, o
simplemente a las personas que deseen expresar su parecer sobre una cuestion concreta en el
marco de la denominada guerra cultural.

El concepto de guerra cultural muestra la disputa por la hegemonia? a partir de distintos aspectos
de la vida social que, mediante su consolidacién como practicas dominantes, pretenden un cambio
en la representacién publica de una cuestién concreta, con la consiguiente traduccién en términos
politicos que ello conlleva. Si bien las guerras culturales siempre han estado presentes, los nuevos
usos comunicativos derivados del auge de las redes sociales han llevado a su sobreexposicion. Una
muestra clara de esta dindmica puede observarse en la influencia de la denominada Alt-Right
(derecha alternativa) en las practicas discursivas que llevaron a la victoria de Trump en las
elecciones presidenciales norteamericanas de 2016,° asi como en la retérica belicista del

1 A modo de analisis socio-cultural sobre estas cuestiones, véase entre otros, GERCHUNOFF, Ironia On. Una
defensa de la conversacion ptblica de masas, 2019; LITMAER, Ofendiditos. Sobre la criminalizacion de la
protesta, 2019; RENDUELES, Sociofobia. El cambio politico en la era de la utopia digital, 2013; SOTO IVARS,
Arden las redes. La poscensura y el nuevo mundo virtual, 2017. Mas centrados, aunque no exclusivamente,
en el ambito del control social en las redes, lo que se ha denominado como pandptico digital, puede
destacarse a CIGUELA SOLA, Exclosos i transparentats. Del panoptic a la pantalla digital, 2017; HaN, La
sociedad de la transparencia, 2013; HARCOURT, Exposed. Desire and disobedience in the digital age, 2015;
MARX, Windows into the soul. Surveillance and society in an age of high technology, 2016.

? Sintéticamente sobre la idea de hegemonia, RENDUELES, en una revision de las tesis de GRAMSCI como
parte de su introduccién a una reciente recopilacion de sus escritos: “la idea de hegemonia hace referencia
al modo en que una clase social es capaz de convertirse en un grupo dirigente mediante una combinacién
de liderazgo ideolégico, coercién y movilizacién de intereses compartidos que da lugar al consentimiento
de los subordinados”. Cfr. RENDUELES, «Introduccién», en GRAMSCI, Escritos (Antologia), 2017, p. 25.

5 Sobre esta cuestion, véase, NAGLE, Muerte a los normies. Las guerras culturales en internet que han dado
lugar al ascenso de Trump y la Alt-Right, 2017. En términos mas amplios, sobre la incidencia de la Alt-Right
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trumpismo, impulsada por grupos como QAnon o Proud Boys, que terminé con el asalto al Capitolio
el dia de la proclamacién de los resultados que otorgaban al demécrata Joe Biden la presidencia de
los Estados Unidos en las elecciones presidenciales de 2020. El uso por los grupos mas
conservadores de Internet como campo de batalla politica, asumiendo un lenguaje transgresor,
mas propio tradicionalmente de posturas transformadoras, supuso un punto de inflexién en la
posicion antiestablishment asumida por Trump, entendiendo como establishment no tanto los
grandes poderes econémicos, de los que él mismo forma parte, sino todo aquello que consideran
incluido dentro de la correccién politica: 1a igualdad de género, la tolerancia racial, la proteccién
social a colectivos en riesgo de exclusion,* etc. En todo caso, esta es una dinamica global,
apreciable en muchos de los debates publicos sucedidos en nuestro pais en los ultimos afos.
Piénsese en discusiones sobre feminismo, apropiacioén cultural, identidades sexuales, limites del
humor, asi como otras con una mayor relevancia juridica, como la regulacién de la prostitucion, la
memoria histérica o, recientemente, cualquier medida en el ambito de la crisis sanitaria de la
COVID-19.

La situaciéon descrita respecto de la libertad de expresion no hace mas que reforzar la
encrucijada que representa la represion penal del discurso de odio en el ambito de un Estado
democratico, en tanto que, si bien requiere de una reacciéon contra aquellas posiciones que
niegan sus presupuestos estructurales, una excesiva restricciéon de la libertad de expresion
limitaria la necesaria discusion publica inherente a la confrontacién dialéctica de ideas que
sostiene una sociedad pluralista. En este punto, puede recordarse la conocida como paradoja de
la tolerancia presentada por POPPER, la cual sintetiza acertadamente la tensién expuesta: “Si
extendemos la tolerancia ilimitada ain a aquellos que son intolerantes; si no nos hallamos
preparados para defender una sociedad tolerante contra las tropelias de los intolerantes, el
resultado serd la destruccién de los tolerantes y, junto con ellos, de la tolerancia”.’
Obviamente, la forma de armonizar esta confrontacion no tendrda sélo un alcance
autorreferencial, sino que las propuestas de (des)regulacién relativas al discurso intolerante
muestran rasgos inherentes a la forma de entender cuestiones mas amplias al propio ejercicio y
limites de la libertad de expresién, como la caracterizaciéon de los derechos fundamentales, o
del propio sistema democratico en una vertiente mas holistica.

En dltima instancia, el grado de tolerancia con el discurso intolerante, asi como la propia
valoracién institucional realizada respecto de esta problematica muestra el grado de estabilidad y
seguridad del propio sistema. Asi, RAWLS considera que el respeto reciproco a una Constitucion
justa, y el orden que de ésta se deriva, permite ampliar los espacios de libertad para los colectivos

en la vida politica estadounidense, por todos, BATTISTA/SANDE, Critical Theory and the Humanities in the Age
of the Alt-Right, 2019; BLOCK, Post-Truth and Political Discourse, 2019; LEEB, «Laughing at the Other:
Toward an Understanding of the Alt-Right with Adorno», en KHANDIZAJI, Reading Adorno. The endless Road,
2019; SHAFFER, Data versus Democracy How Big Data Algorithms Shape Opinions and Alter the Course of
History, 2019; KaLANTZIS-COPE, The Work and Play of the Mind in the Information Age, 2018.

4 Si bien desconectado de la Alt-Right, resulta interesante para entender el caldo de cultivo socioldgico que
dio lugar al ascenso de Trump lo expuesto por GOAD, Manifiesto Redneck, 2017.

5 La sociedad abierta y sus enemigos, 2010, p. 585. Contrario a esta posicién, BOLLINGER, The Tolerant
Society. Freedom of Speech and Extremist Speech in America, 1986, a partir de un entendimiento en clave
moral de la dicotomia tolerancia vs. intolerancia (p. 242) Considera al citado autor norteamericano que un
enfoque renovador de la libertad de expresion requiere capacidad empatica respecto de los intolerantes,
para que asi, mediante una tolerancia de las condiciones que determinan dicha posicion, sea posible
construir una sociedad mas tolerante.
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intolerantes.® En consecuencia, del mismo modo que una politica antiterrorista punitivista denota
la fragilidad democratica de un Estado,” una excesiva sobrecriminalizacién de los delitos de
opinién® muestra la falta de solidez en que se asientan ciertas convicciones generales a nivel
cultural, utilizandose asi la penalidad como una err6nea manera de confirmar una pretendida
estabilidad del sistema politico. Piénsese, por poner un ejemplo, en el delito de ultrajes a Espana
recogido en el art. 543 CP.° Que un sentir patriético requiera para su construccién y asentamiento
en el sentido comtin colectivo la penalizaciéon de conductas o expresiones que atentan contra ese
sentimiento, como ocurre con la quema de banderas, evidencia las carencias politico-sociales sobre
las que se asienta un proceso de construccién nacional.

Lo que no puede negarse es la importancia que, en el contexto de un Estado democratico, tiene
la promocién de un proceso abierto de deliberacion ptiblico que permita a la ciudadania asentar
y defender sus propias convicciones ideoldgicas de forma libre.!° Esta dialéctica se plasma en lo
que HABERMAS denomina como “espacio publico-politico”,'! marco de referencia donde se
produce la continua interrelaciéon entre sociedad civil y sistema politico, mediante la
articulacién de las demandas de ésta a partir de la funcién mediata desarrollada por la opinién
publica.!? Para posibilitar la efectividad de este espacio, resulta necesaria la implicacién de los
poderes publicos para impedir inferencias y garantizar que efectivamente pueda apreciarse en
el medio social el proceso de intercambio de ideas descrito.!®* En este sentido, resulta deseable
para potenciar este proceso que la restricciéon a la libertad de expresion resulte la minima
deseable para evitar lo que se ha denominado como efecto desaliento'* (chilling effect) en el

6 Cfr. RAWLS, Teoria de la justicia, 1995, pp. 207 ss.

7 Opinién sostenida por VIVES ANTON en parte de los distintos trabajos compilados por CUERDA ARNAU en
Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho y la Justicia, 2020. A modo de ejemplo, véase VIVES
ANTON, «Garantias constitucionales y terrorismo», Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho y
la Justicia, 2020, pp. 657-663.

8 El desarrollo de esta dinamica en la Gltima reforma penal es presentado en: CORRECHER MIRA, «;Los
delitos de opinidon como alteracién del orden publico? La sobrecriminalizacion de la libertad de expresiéon
en pro de la seguridad», en ALoNsSO RiMo (dir.), Derecho penal preventivo, orden ptiblico y seguridad
ciudadana, 2019. De igual modo, véase, entre otros, MIRO LLINARES, (dir.) Cometer delitos en 140 caracteres.
El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en Internet, 2017; RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de
expresion, discurso extremo y delito, 2012; TAMARIT SUMALLA, «Los delitos de odio en las redes sociales», IDP,
(27), 2018.

° Sobre este precepto, por todos, LLABRES FUSTER, «De los ultrajes a Espana», en GOMEZ TOMILLO (dir.),
Comentarios prdcticos al Codigo penal, 2015, pp. 381-402.

10Véase, Fiss, «Las dos caras del Estado», Revista Juridica de la Universidad de Palermo, 2008.

11 Véase HABERMAS, Facticidad y validez, 1998, p. 439.

12 Sjguiendo la propuesta de HABERMAS, el concepto de opinidén publica representa una red “para la
comunicacién de contenidos y tomas de postura, es decir, de opiniones, y en €l los flujos de comunicacién

quedan filtrados y sintetizados de tal suerte que se condensan en opiniones publicas agavilladas en torno
a temas especificos”. Cfr. HABERMAS, Facticidad y validez, 1998, p. 440.

13 Véase, TERUEL L0ZANO, «Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresién en el
ordenamiento constitucional espanol», REDC, (114), 2018, p. 18.

14 Sobre el efecto desaliento, véase, entre otros: ALCACER GUIRAO, «Discurso del odio y discurso politico. En
defensa de la libertad de los intolerantes», RECPC, (14-02), 2012, pp. 18-19; COLOMER BEA, «La doctrina del
efecto desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los derechos fundamentales», CEFD,
(41), 2019; CUERDA ARNAU, «Proporcionalidad penal y libertad de expresion: la funcién dogmatica del
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ejercicio de la libertad de expresién, aunque esto tampoco puede llevar a permitir una
expansion de los discursos de odio contra minorias, los cuales, a su vez, puedan suponer un
efecto silenciador'® (silencing effect) en el ejercicio del derecho a la libre expresion de ideas por
parte de aquéllos colectivos vulnerables que histéricamente puedan haber sufrido una situacion
de discriminacion estructural.

El denominado efecto silenciador es una propuesta desarrollada por la doctrina norteamericana,
centrada en la critica al discurso del odio desde la perspectiva del dano que éste causa en la
participacién en la esfera publica de las minorias. En la sintesis de esta posicion presentada por
ALCACER GUIRAO, “se afirma que la propagacién de estereotipos negativos genera una
minusvaloracion del estatus social de sus miembros, lo que les impide intervenir con plenitud en el
debate publico dada la pérdida de su reputacién comunicativa”.'® Sobre esta cuestion, cabe recordar
la posiciéon de preeminencia ocupada por el sistema de libertad de expresion desarrollado a partir
de la Primera Enmienda a la Constitucion estadounidense, donde se configura un marco
especialmente proteccionista respecto a la libertad de expresion.!” Asi, la doctrina del efecto
silenciador supone considerar que el discurso del odio dificulta precisamente que determinados
colectivos disfruten del derecho a la libre expresion de ideas reconocido por la Primera Enmienda,
en tanto que el hecho de ser destinatarios de mensajes de odio viene a reducir su capacidad de
participacién en la vida ptblica, minusvalorando su posicién en el medio social. Como Fiss sostiene
“las expresiones de odio tienden a disminuir el sentimiento de dignidad de las personas,
impidiendo asi su plena participacién en muchas actividades de la sociedad civil, incluyendo el
debate publico. AGn cuando estas victimas se expresen, sus palabras carecen de autoridad; es como
si nada dijeran”.!® Por lo tanto, para Fiss, las eventuales restricciones a la libertad de expresion que

efecto de desaliento», RGDP, (8), 2007; DOMINGO PEREZ, «La argumentacion juridica en el &mbito de los
derechos fundamentales: en torno al denominado ‘chilling effect’ o ‘efecto desaliento’», REP, (122), 2003;
LASCURAIN SANCHEZ, «Todo a la vez: la limitacién de la expresion y la desproteccion del honor», RJUAM,
(36), 2017-1I, pp. 126 s.; MIRO LLINARES/GOMEZ BELLVIS «Freedom of expression in social media and
criminalization of hate speech in Spain: Evolution, impact and empirical analysis of normative
compliance and self-censorship», Spanish Journal of Legislative Studies, (1), 2020, pudiendo destacarse el
caracter empirico de su estudio en relacion con el chilling effect, asi como la inclusién de otras variables
como la autocensura de las personas usuarias de redes sociales, en relacién con la expresion de opiniones
discrepantes con el pensamiento dominante (lo que denominan chilling effect 2.0, vid., p. 21); RODRIGUEZ
MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y delito, 2012, pp. 60-65. En la doctrina anglosajona, por
todos, CANES-WRONE/DORF, «Measuring the Chilling Effect», N. Y. Univ. Law Rev, (90), 2015; SCHAUER,
«Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the Chilling Effect», Boston Law Review, (58), 1978. La
incidencia del efecto desaliento sobre la libertad de expresion sera desarrollada infra. 4.2.

15 En relacion con el efecto silenciador, por todos, Fiss, La ironia de la libertad de expresién, 1999; EL MISMO,
«El efecto silenciador de la libertad de expresion», Isonomia, (4), 1996.

16 Véase, ALCACER GUIRAO, «Discurso del odio, proteccién de minorias y sociedad democratica», CPyP, (18),
2019, p. 25.

17 En relacién con el estudio doctrinal de la Primera Enmienda, véase, por todos: HARE/WEINSTEIN (eds.)
Extreme Speech and Democracy, 2009; 2007; DWORKIN, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American
Constitution, 1996; EMERSON, Toward a General Theory of the First Amendment, 1966; WALDRON, The Harm in
Hate Speech, 2014; EL MisMO, «Free Speech and the Menance of Hysteria», New York Review of Books, 2008.
En la doctrina espafola, véase, PRESNO LINERA/TERUEL LOZANO, La libertad de expresion en América y Europa,
2017, pp. 17-72; RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y delito, 2012, pp. 107-206;
GASCON CUENCA, «La Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica y la
proteccion del discurso racista», ACFS (47), 2013.

18 Véase, Fiss, La ironia de la libertad de expresion, 1999, p. 28.
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supondrian la penalizacién del discurso de odio estarian precisamente justificadas para garantizar

la proteccién de la Primera Enmienda.!” En Espafa, parece acoger esta doctrina REY MARTINEZ,
<« . . . . 7 : 3

cuando expone que el discurso discriminador no sélo atenta contra la dignidad personal de las

victimas (...) sino que también atenta contra la sociedad, pues el dano se produce mediante actos

que estigmatizan a todos los miembros de un grupo, fracturando la cohesién social, y atenta, por

ultimo, contra el mismo principio democratico porque devaltia la participacion de los grupos,

convirtiéndolos en minorias aisladas y sin voz en el proceso politico”.2

Asi las cosas, si bien se ha afirmado la importancia de promover la libertad de expresién como
herramienta necesaria para favorecer la deliberacién politica, esto no puede suponer que el
Estado, al crear las condiciones que permiten el derecho a la libre expresién de ideas, termine
favoreciendo el surgimiento de discursos que promuevan la discriminacién, el odio o la
violencia respecto de distintos colectivos. Como sostiene ALCACER GUIRAO, “un Estado
democratico comprometido con los valores de la libertad y la igualdad no debe mostrarse
neutral —tolerante— frente al discurso contrario a esos valores, siendo legitimo, por tanto,
introducir regulaciones basadas en el contenido del discurso”.?! Asi las cosas, si algo resulta
evidente respecto del discurso de odio es su adecuacién para captar el “tono general de un
sistema”,?? a efectos de analizar las convicciones que sirven como referencia para identificar los
criterios orientadores de la libertad de expresién en un contexto concreto. En consecuencia, la
forma de entender el discurso de odio tiene mucho que ver con el Zeitgeist, asi como del
contexto politico-cultural derivado de éste.

En este sentido, lo que puede afirmarse es la existencia cada vez mas agudizada de una mayor
tolerancia institucional hacia discursos de signo extremista, como puede observarse si se
analiza la aplicacion de la normativa administrativa y penal antidiscriminatoria. Como se vera
en los dos ejemplos presentados en el apartado siguiente, la casuistica muestra una
equiparacién como grupos merecedores de protecciéon legal tanto a los pertenecientes a
colectivos vulnerables de distinta indole (en funcién de la raza, etnia, género, orientacion
sexual, etc.), como a otros que encuentran su razon de ser en ideologias que incitan al odio y a
la discriminacién (especificamente, grupos neonazis). Asi, se produce una legitimacién en el
plano discursivo de estos dltimos, en tanto que se ofrece idéntica proteccién que la dispensada,
por ejemplo, a efectos de evitar la propagacion del racismo o la xenofobia. De acuerdo con lo
expuesto, la existencia de casos donde se aplica legislacién emanada para garantizar la
proteccién de colectivos vulnerables, o para evitar la existencia de discursos racistas y/o
xen6fobos, a grupos pertenecientes a ideologias que son por si mismas cepas generadoras de

19 Véase, Fiss, Isonomia, (4), 1996, pp. 24-27. Otras posturas, especialmente enraizadas en movimientos
feministas, consideran que la penalizacion del discurso de odio, cuando éste se produce como
consecuencia de la difusién de pornografia violenta, produce un efecto silenciador que encuentra su
fundamentacién en la Decimocuarta Enmienda, relativa a la proteccion de la igualdad. Sobre esta posicion
véase, por todos, MCKINNON, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, 1997; LA MISMA. Only Words,
1993; DWORKIN/MCKINNON, Pornography and Civil Rights: A New Day for Women's Equality, 1988.

20 Véase, REY MARTINEZ «Discurso del odio y racismo liquido», en REVENGA SANCHEZ (dir.) Libertad de
expresion y discursos del odio, 2015, p. 67.

2 'Véase, ALCACER GUIRAO, «Discurso intolerante y esfera publica», RAE-IC, 2018, p. 41. En sentido similar,
LASCURAIN SANCHEZ, RJUAM, (36), 2017-11, p. 124.

22 Expresion utilizada por REVENGA SANCHEZ, «Los discursos del odio y la democracia adjetivada: tolerante,
intransigente, ;militante?», en EL MISMO, Libertad de expresion y discursos del odio, 2015, pp. 17-18.
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discriminacién de distinta indole muestra de qué manera la confusién alrededor de lo que se
entiende como discurso de odio representa de forma clara el actual contexto de redefinicién en
materia de libertad de expresién y comunicacién publica.

2.2. ;Merecen proteccion institucional los grupos neonazis?: dos casos de paradoja de
la tolerancia

El ejemplo mas reciente, y quizas paradigmatico, de lo que aqui se pretende exponer ocurrio el
pasado 15 de diciembre de 2019 cuando el Albacete visitaba el estadio del Rayo Vallecano en
partido correspondiente a la jornada 20 de la Liga de Segunda Divisién. Entre los jugadores del
Albacete se encontraba Roman Zozulya que, en el pasado, habia mostrado su apoyo publico a
ciertos grupos de ideologia fascista?® ubicados en el espectro del ultranacionalismo ucraniano?
y que, cuando salté al terreno de juego, recibié por parte de un sector de la grada del Rayo
Vallecano, reiterados gritos de “nazi” y “puto nazi” en el caso de los aficionados maés
beligerantes.

Estos hechos, unidos a las protestas de jugadores y personal técnico del Albacete llevaron al
arbitro, en una decisién sin precedentes, a la suspensién del partido, amparandose en las
disposiciones (art. 15.3)* de la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte (BOE n° 166, 12.07.2007). Posteriormente, se le
impuso al Rayo Vallecano una multa administrativa de 18.000 euros, asi como el cierre parcial

25 Concretamente, se relaciona a Zozulya con la Organizacién Nacional de Ucrania (como simpatizante de
ésta), partido liderado por Stepan Bandera, asi como con el batallén Azov, comando paramilitar neonazi
ucraniano, por la existencia en su perfil de Twitter de distintas publicaciones donde muestra su apoyo a
estos grupos. De igual modo, por lo que respecta a su adscripcion ideolégica dentro del difuso ambito del
movimiento neonazi, puede destacarse otra imagen de su perfil de Twitter, donde aparece sonriente en
una cancha de baloncesto, vistiendo una camiseta con el dorsal 18, sefialando un marcador que refleja las
cifras 14 y 88. Esto no tendria mayor relevancia si los movimientos neonazis, especialmente los
vinculados a grupos deportivos, no acostumbraran a utilizar cifras para emitir consignas que serian
sancionadas juridica o socialmente de comunicarse verbalmente o mediante gestos. En relacién con las
cifras citadas, puede acudirse al manual de simbologia elaborado por la Comision Estatal contra la
Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte
(https://www.csd.gob.es/es/csd/organos-colegiados/comision-estatal-contra-la-violencia-el-racismo-la-
xenofobia-y-la-intolerancia-en-el-deporte, Gltima consulta 2.07.2020). Asi, el nimero 18 se corresponde
con las letras “A” y “H” del abecedario, en referencia a “Adolf Hitler”, asi como el 88 corresponde por
duplicado con la letra “H”, lo que se traduce como “Heil Hitler”. Asimismo, la combinacién 14/88 hace
referencia a las llamadas 14 palabras acunadas por el lider supremacista blanco David Lane, “We must
secure the existence of our people and a future for white children”, en relacién con los conocidos como 88
preceptos para los guerreros blancos.

24 Este delantero ucraniano vivié en 2017 un frustrado traspaso, precisamente, al Rayo Vallecano cuando
militaba en el Betis, como consecuencia de las acusaciones y posterior boicot al fichaje que una parte
significativa de la hinchada rayista organizé por su simpatia con grupos de ideologia fascista. Ello
ocasioné la convocatoria de varias concentraciones de protesta por parte de los aficionados del Rayo
Vallecano, asi como la pegada de carteles con el lema “Not welcome, la franja no se mancha de racismo”,
en relacion con la franja roja que cruza la camiseta blanca del equipo de Vallecas.

25 “El arbitro o juez deportivo, podra suspender definitivamente el encuentro o prueba en funcion de las
circunstancias concurrentes, tras recabar el parecer del Coordinador de Seguridad, todo ello, sin perjuicio
de las facultades que les corresponden a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.
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del estadio durante dos partidos. Como dato que pone de manifiesto la excepcionalidad de la
decision, deviene imprescindible destacar que este ha sido el primer evento deportivo en
Espana suspendido por los insultos proferidos por un sector de la grada a los deportistas que
protagonizaban el partido.?

Volviendo a lo dispuesto por la Ley 19/2007, ésta persigue unificar en su articulado una
regulacién efectiva contra los movimientos discriminatorios, racistas o xenéfobos en el dmbito
deportivo,?” con la finalidad de limitar este tipo de conductas, las cuales, ademas de constituir
practicas discriminatorias, pueden suponer una eventual vulneracién del orden publico en los
espectaculos deportivos.?® Asi, si bien la Ley busca ser una herramienta para prevenir todo tipo
de manifestacion violenta en el &mbito deportivo,? la lectura de sus preceptos constata que
incide especialmente en la prevencién de actitudes que puedan considerarse discriminatorias,

% El fatbol ha sido el deporte donde mas claramente ha podido observarse la emision de canticos
insultantes, discriminatorios o ensalzadores de la violencia por parte de determinados sectores de
aficionados. Entre otros, ocupan un lugar destacado los siguientes mensajes: “Rubén Castro no fue tu
culpa”, creado por aficionados del Betis para exculpar al jugador Rubén Castro de la investigacién judicial
abierta contra él por violencia de genero; “Aitor Zabaleta era de la ETA”, donde se cita al aficionado de la
Real Sociedad asesinado por el neonazi Ricardo Guerra, vinculado al grupo Bastién del Frente Atlético
(https://www.eldiario.es/sociedad/Aitor-Zabaleta-asesinado-campo-rival_0_730727220.html, ultima
consulta 3.07.2020); insultos racistas como “Negro, basura, tu piel no tiene cura”, o la méis reciente
practica consistente en emitir sonidos propios de primates cuando jugadores de raza negra tienen
incidencia en el juego (sobre este aspecto, cabe mencionar la reciente querella interpuesta por la Fiscalia
Provincial de Barcelona, por un delito de incitacién al odio, como consecuencia de los insultos proferidos
a Inaki Williams, jugador del Athletic de Bilbao, por seguidores del Espanyol, en partido disputado el
pasado 25 de enero en el RCDE Stadium); “Dénde estdn, no se ven, los amigos de Guillem”, céntico
recurrente del grupo ultra Yomus del Valencia C.F., el cual hace referencia al asesinato de un militante de
colectivos antifascistas valencianos a manos de Pedro Cuevas, vinculado a grupos neonazis. Por lo que
respecta a posibles incidentes de alcance racista o xen6fobos protagonizados por futbolistas en el propio
terreno de juego, véase, Rios CORBACHO, «Incitacién al odio, derecho penal y deporte», RECPC, (16-15),
2014; EL MisMO, «Los nuevos nazis del fatbol», Diario Palabra de fiitbol, 19.04.2013,
http://palabradefutbol.com/los-nuevos-nazis-del-futbol/, ltima consulta 6.07.2020.

27 Como dispone el predmbulo, es objeto de la Ley 19/2007 “regular en un solo texto legal todas las
medidas de lucha contra la violencia, el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia o
cualquier otra manifestacion inaceptable de discriminacion de las personas, partiendo de la experiencia
en la lucha contra la violencia en el deporte”.

28 De acuerdo con los objetivos de la ley, puede hacerse referencia al art. 1 b): “Mantener la seguridad
ciudadana y el orden publico en los espectidculos deportivos con ocasiéon de la celebracién de
competiciones y espectaculos deportivos”.

2 En relacion con el estudio empirico sobre la efectividad de la Ley 19/2007 para conseguir los objetivos
propuestos, véase, RODRIGUEZ MONTSERRAT, «La eficacia normativa de la ley 19/2007, de 11 de julio, contra
la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte», Fair Play. Revista de Filosofia, Etica y
Derecho del Deporte (3-2), 2015, pp. 45 ss. A partir de los datos extraidos de las memorias del Consejo
Superior de Deportes, el mencionado autor considera (p. 49) la ineficacia de la Ley para la prevencién de la
violencia generada por los espectadores a los eventos deportivos.

S0 El art. 2.2 a) de la Ley 19/2007 establece como actos racistas, xen6fobos o intolerantes en el deporte: «La
realizacién de actos en que, piblicamente o con intencién de amplia difusién, y con ocasién del desarrollo
de una prueba, competicién o espectaculo deportivo, o proxima su celebracién, una persona fisica o
juridica emita declaraciones o transmita informaciones en cuya virtud una persona o grupo de ellas sea
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racistas y/o xendfobas.’! Dicho esto, cabe hacer referencia a la preeminencia que los
movimientos neonazis han tenido entre grupos ultras de distintos equipos de futbol
espanoles,’? siendo precisamente estos grupos los que mas han hecho por fomentar la
discriminacién, el racismo y la xenofobia en los estadios, sea mediante canticos como los
citados anteriormente, o portando simbologia filonazi que sirve como soporte ideoldgico a
estas actitudes.

Asi las cosas, resulta sorprendente que la primera ocasién en que se suspende un evento
deportivo en Espana por insultar a uno de los jugadores presentes en el terreno de juego haya
sido en una situacién tan contradictoria como la expuesta en el caso Zozulya, donde
simplemente se ha puesto de manifiesto la supuesta adscripcién ideoldgica del jugador del
Albacete con movimientos ultranacionalistas, fascistas o neonazis en su pais natal. El hecho de
catalogar como insultos susceptibles de suspender un evento deportivo los gritos que
identifican como “nazi” a una persona que, sin entrar en precisiones, simpatiza con
movimientos proximos a esta ideologia, no puede considerarse mas que como una realidad
incomoda, sin obviar en este sentido el punto de agresividad verbal que supone anadirle el
apelativo “puto”. No obstante, y pese a la amplitud de los términos con que esta redactada la
Ley 19/2007%, dificilmente puede considerarse la existencia de una infraccién en este caso por
el mero hecho de utilizar el término “puto” acompanando las convicciones ideolégicas de una
persona, mas si cabe teniendo en cuenta la laxitud con que han sido tratadas otras expresiones
de mayor contenido aflictivo para las personas destinatarias. En este sentido, lo mas peligroso
de la decisiéon adoptada en el caso Zozulya no es la suspension del partido o la sancién en si,

amenazada, insultada o vejada por razén del origen racial, étnico, geografico o social, asi como por la
religion, las convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual». Ahora bien, la redaccién del
precepto, como sostiene CUEVA FERNANDEZ no se refiere s6lo a expresiones discriminatorias, sino que la
referencia abstracta a grupos, no asi a colectivos vulnerables, asi como la apertura de la clausula recogida
en el mencionado precepto, permite identificar conductas que no tiene por qué contener expresamente un
contenido de alcance discriminatorio. Cfr. RODRIGUEZ MONTSERRAT, Fair Play. Revista de Filosofia, Etica y
Derecho del Deporte, (3-1), 2015, p. 19.

31 Asi, considerando el objetivo recogido en el art. 1 e): “Eliminar el racismo, la discriminacién racial, asi
como garantizar el principio de igualdad de trato en el deporte. A estos efectos se entiende por racismo y
discriminacion racial directa e indirecta, toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica”. De igual modo, puede considerarse lo dispuesto por el art. 20, donde se desarrollan las
funciones de la Comisién Estatal contra la Violencia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el
Deporte, entre las cuales se observa una clara preeminencia por la erradicacién del racismo, la xenofobia y
la discriminacion en el deporte.

32 Por ejemplo, el Frente Atlético en el Atlético de Madrid, Boixos Nois en el F.C. Barcelona, Ultra Sur en el
Real Madrid o Yomus en el Valencia C.F.

33Asi, el art. 2.2 en su apartado c), considera como actos racistas, xen6fobos o intolerantes en el deporte:
“Las declaraciones, gestos o insultos proferidos en los recintos deportivos con motivo de la celebracién de
actos deportivos, en sus aledafnos o en los medios de transporte ptblicos en los que se puedan desplazar a
los mismos, que supongan un trato manifiestamente vejatorio para cualquier persona por razén de su
origen racial, étnico, geogréfico o social, asi como por la religion, las convicciones, la discapacidad, edad,
sexo u orientacién sexual asi como los que inciten al odio entre personas y grupos o que atenten
gravemente contra los derechos, libertades y valores proclamados en la Constituciéon”.
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sino el mensaje que ésta envia al conjunto de la sociedad, en tanto que al aplicar normativa
antidiscriminatoria en este supuesto parece equiparar en el plano discursivo una opcién
ideoldgica precisamente generadora de odio y discriminacién como lo es el nazismo, con la
finalidad proteccionista de la Ley 19/2007 en relacién con la erradicacién de la discriminacién,
el racismo y la xenofobia. En este punto, el punto de conflicto, la propia paradoja de la
tolerancia a la que se hace referencia, estriba en la necesidad, por un lado, de defender el
caricter tolerante de una sociedad abierta, al tiempo que, por otro, se impugnan en el plano
narrativo aquellos discursos contrarios a los valores democraticos propios de una esfera ptblica
donde el racismo y la xenofobia no pueden ser tolerados.

Esta misma dindmica puede apreciarse en los términos utilizados por la Fiscalia General del
Estado (en adelante, FGE) en su Circular 7/2019 (BOE n° 124, 24.05.2019), sobre pautas para
interpretar los delitos de incitacion al odio tipificados en el art. 510 CP. Si bien se entrard mas
adelante en el estudio de este precepto,* asi como en su concreta relaciéon con la proteccién de
colectivos vulnerables,* no puede cerrarse este apartado sin hacer referencia a lo que dispone
este documento en su apartado 2.4, relativo al “sujeto pasivo de los delitos de odio”.3

“El origen del delito de odio esta relacionado con la proteccién a los colectivos desfavorecidos,
pero la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera ser
acreditado, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el tipo penal,
ha partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacion de vulnerabilidad en el entorno social.
Tampoco lo es el valor ético que pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresion a una persona de
ideologia nazi, o la incitacion al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de
delitos”.

Como puede verse en la parte resaltada de la Circular 7/2019, la FGE considera que, pese a la
conexién del art. 510 CP con la proteccién de colectivos desfavorecidos, no es necesario
acreditar la vulnerabilidad del grupo como elemento constitutivo del tipo.>” Después de esta
matizacién, continta afirmando que tampoco se consideraran valoraciones de tipo ético,
pasando a sostener, como desafortunado ejemplo, la posibilidad de proteger mediante el art.
510 CP a los grupos nazis cuando puedan ser sujetos pasivos de discursos de odio. Asi, esta
Circular muestra otra forma de tolerancia institucional hacia el discurso xen6fobo, en tanto que
la protecciéon ofrecida a estos colectivos, ademas de desvirtuar la esencia del art. 510 CP,
supone blanquear la ideologia que da cabida a estos colectivos.*®

3 Véase, infra 3.3.
35 Véase, infra 3.3. ¢) y 4.1.

36 Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 CP, p. 23,
negrita anadida.

57 Por la propia estructura de este trabajo, se reservara para el apartado 4.3 la presentacién de una serie de
supuestos paradigmaticos donde se muestra esta dindmica. Se ha adoptado esta opcién metodoldgica, en
tanto que se considera necesario realizar previamente una delimitacién conceptual de la locucién discurso
del odio, asi como una aproximacién al marco legal ofrecido por el art. 510 CP.

38 Un caso reciente muestra la aplicacion real de lo dispuesto por la Circular en relacién con los grupos de
ideologia nazi. El pasado 12 de octubre de 2020, una manifestacién convocada por el partido de extrema
derecha Espafia 2000 en el barrio de Benimaclet (Valéncia), genero una respuesta vecinal articulada en la
convocatoria de protesta “Benimaclet libre de odio. 12-0, nada que celebrar”. En los momentos previos a
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El contenido de la Circular es una manifestacion de neutralidad que muestra, sea de forma
voluntaria o involuntaria, un posicionamiento ideolégico claro, esto es, la consideracién de grupos
extremistas como un colectivo digno de proteccién, con la consiguiente legitimizacion de sus
postulados.?® Asimismo, cabe considerar el dano que este proceso de blanqueamiento institucional
podria suponer a los colectivos susceptibles de ser atacados por los grupos de ideologia nazi. Como
sostiene SANDEL, en su caso, respecto a la cobertura ofrecida por la Primera Enmienda en relacion
con el discurso racista y/o xendfobo, la posibilidad de proteger a los nazis o a los racistas en
nombre de la neutralidad institucional supone una desproteccion respecto de las personas atacadas
como miembros de las comunidades a las que pertenecen, pues de su estatus como miembros de
éstas dependera su propia autoestima.*® Muy criticos, DELGADO y STEFANCIC consideran que la
proteccion dispensada por la Primera Enmienda a expresiones que pueden ser constitutivas de
discursos de odio, mas que a una defensa de la libertad de expresién, obedecen a la funcionalidad
desplegada por el hate speech como forma de perpetuar el statu quo,*' llegando a considerar que la
funcionalidad desplegada por los discursos de odio contra colectivos afroamericanos despliega el
mismo poder simbdlico que la esclavitud. Obviamente, hablamos de situaciones distintas, pues la
critica de la doctrina norteamericana toma como punto de partida la cobertura dispensada por la
Primera Enmienda al discurso de odio emitido por grupos nazis, mientras que la contenida en estas
paginas parte de la inclusién explicita de estos colectivos como sujeto pasivo del art. 510 CP, con la
consiguiente banalizacién que ello supone para los colectivos vulnerables protegidos.

3.  El discurso del odio: entre un concepto elusivo y un tratamiento penal
extensivo

3.1. Conceptualizacion a partir de estandares internacionales

No resulta precipitado afirmar que la utilizacién generalizada del concepto discurso de odio ha
sido uno de los principales factores que ha motivado su desnaturalizacién. Como se ha dicho, el
uso y abuso* de la locucién, asi como la simplificacién de limitar los margenes de la libertad de
expresion en los supuestos que los tribunales consideran incluidos en su difuso contorno,*

esta concentracion, tres personas fueron detenidas tras un altercado con los militantes de Espana 2000,
constando en al atestado la acusacion por delitos de odio contra los manifestantes, adscritos a la ideologia
extremista que reconoce la FGE en su Circular.

39 Respecto de la neutralidad como posicionamiento ideolégico en su mas pura extensién, véase, ZIZEK,
Primero como tragedia, después como farsa, 2013, p. 31.

40'Véase, SANDEL, Democracy's Discontent: America in Search of a Public Philosophy, 1996, p. 89.

41 Véase, DELGADO/STEFANCIC, Must We Defend Nazis? Hate Speech, Pornography, and the New First
Amendment, 1997, p. 161.

42 Véase, ALCACER GUIRAO, «Diversidad cultural, intolerancia y Derecho penal», RECPC, (18-11), 2016, p. 3.

43 Sobre esta cuestion, resulta significativa la remision al discurso de odio utilizada por los tribunales para
justificar el castigo de conductas distintas a la recogida por el art. 510 CP, como sucede con el
enaltecimiento del terrorismo previsto en el art. 578 CP. Esta dindmica puede apreciarse en la STS n°
4/2017, de 18 de enero, (MP: Manuel Marchena) donde se condena al cantante César Strawberry como
autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo por el contenido de unos tuits, encontrandose la
decision del TS determinada por la identificacion de la conducta apologética con el discurso del odio,
cuando en realidad se trata de cuestiones distintas. En relacién con este caso, véase CORRECHER MIRA, «;Fin
de la broma? El caso Strawberry y el canon constitucional sobre libertad de expresién aplicado al
enaltecimiento del terrorismo», Diario La Ley, (9600), 2020, pp. 5-8. Ampliamente, en relaciéon con la
distincion conceptual entre discurso de odio y discurso terrorista, véase CANCIO MELIA/DiaZ LOPEZ,
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muestran los riesgos de delimitar el derecho a la libre expresién de ideas a partir de un
concepto tan dificil de concretar en el &mbito normativo.

Partiendo de la descomposicion de los dos términos que componen la expresion discurso de odio,
VIVES identifica, por un lado, la propia nocién de discurso como forma de intercambio de razones,
definiéndolo como el lugar propio de la reflexiéon y la comunicacién interpersonal,* a partir de los
parametros de la propia ética del discurso desarrollada por HABERMAS.* Por eso, entiende VIVES la
posible incongruencia en que se incurre cuando se cataloga cualquier clase de discurso extremo
como discurso de odio, pues la propia consideraciéon como extrema de una forma comunicativa hace
que la calificacién de discurso termine resultando inadecuada.*® Por su parte, ALCACER GUIRAO
propone una definicién que enfatiza la vulnerabilidad de los colectivos a los que va dirigido el
discurso del odio, el cual conceptualiza como “todo mensaje publico de rechazo o menosprecio
dirigido contra grupos sociales caracterizados por su situacién actual o potencial de marginacién
social, o por haber sido tradicionalmente objeto de discriminacién”.*” En este sentido, el concepto
de odio viene determinado por la produccion de efectos discriminatorios en los colectivos a los
cuales va destinado el discurso, razén por la que LASCURAIN SANCHEZ estima pertinente denominar
los delitos producidos como consecuencia del discurso de odio, no como “delitos de odio”, sino con
la expresion “delitos de discriminacién”.*® Si bien mantiene la denominacién “delitos de odio”,
LAURENZO COPELLO también sitda los efectos discriminatorios como elemento nuclear del discurso
del odio, en tanto que lo vincula con “actos de discriminacién que encuentran su razén de ser en
estereotipos y prejuicios fuertemente enraizados en la comunidad respecto a determinados grupos
percibidos por la mayoria como indeseables o incluso peligrosos para la estabilidad y la cohesién
social”®. En gran medida, el caracter elusivo del discurso del odio encuentra su razén de ser en la
propia indeterminacién que representa la plasmacion del odio como concepto normativo. Sobre
esta cuestion, resulta de interés la excelente contribucién de FUENTES OsORIO,*® quien delimita en
tres categorias las distintas manifestaciones delictivas en que puede concretarse el odio: odio como
aversion agravante, odio como amenaza de dano futuro y odio como lesion.

Asi las cosas, la dificil concrecion normativa del concepto discurso de odio lleva a su
delimitacién siguiendo estandares internacionales®. En este punto, cabe hacer referencia en
primera instancia a lo dispuesto por la Convencién internacional sobre la eliminacién de todas

¢Discurso de odio y/o discurso terrorista? Miisica, guifioles y redes sociales frente al articulo 578 del Codigo
penal, 2019.

4 Véase, VIVES ANTON, «Sobre la apologia del terrorismo como discurso de odio», en REVENGA SANCHEZ (dir.)
Libertad de expresion y discursos del odio, 2015, pp. 34-37.

45 Véase, HABERMAS, Teoria de la accién comunicativa, 1981.
46 'Véase, VIVES ANTON, en REVENGA SANCHEZ (dir.) Libertad de expresion y discursos del odio, p. 45.
47 Véase, ALCACER GUIRAO, CPyP, 2019, p. 20.

48 Véase, LASCURAIN SANCHEZ, «,Como prevenimos los delitos de discriminacién?», en GARCiA GARCIA/DOCAL
GIL, Grupos de odio y violencias sociales, 2012, pp. 23-25.

49 Véase, LAURENZO COPELLO, «La manipulacién de los delitos de odio», en PORTILLA CONTRERAS/VELASQUEZ
VELASQUEZ, Un juez para la democracia, LH Perfecto Andrés Ibdnez, 2019, p. 461.

50 Véase, FUENTES OSORIO, «El odio como delito», RECPC, (19-27), 2017; EL MisMO, «Concepto de odio y sus
consecuencias penales», en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017.

51 Para un analisis exhaustivo de esta técnica véase, por todos, GASCON CUENCA, El discurso del odio en el
ordenamiento juridico espanol: su adecuacion a los estdndares internacionales de proteccion, 2016, pp. 23-75.
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las formas de discriminacion racial (en adelante, CEDR), de 21 de diciembre de 1965.5 Si bien
no contiene una mencién expresa respecto de la definicion del discurso del odio, si que resulta
destacable hacer referencia a la prevision contenida en su art. 4, donde, ademas de condenar
los mensajes que incidan en la discriminacion racial, establece una serie de obligaciones
positivas respecto de los Estados firmantes, dirigidas a incluir en sus ordenamientos juridicos
tipologias penales que, entre otras cuestiones, castiguen la difusiéon de ideas basadas en la
superioridad o en el odio racial:*3

“Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorfas basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la
discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas
y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discriminacion o actos de tal
discriminacion...”.

Lo dispuesto en el art. 4 de la CEDR establece la base para el desarrollo de la proteccion contra
el discurso del odio en la normativa internacional, siendo precedente de textos especificamente
centrados en esta cuestion elaborados por las instituciones europeas. Asi, cabe hacer referencia
a la profusa normativa elaborada desde el Consejo de Europa, destacando lo dispuesto en la
Recomendacion (97) 20 del Consejo de Europa sobre el discurso del odio de 30 de octubre de
1997, de la cual puede obtenerse una definicién del concepto:

“todas las formas de expresién que difundan, incitan, promueven o justifican el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio racial y de intolerancia, incluida la intolerancia
expresada a través de un nacionalismo agresivo y etnocéntrico, la discriminacién y la hostilidad

contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”.

En esta linea, también puede hacerse referencia a la mas reciente Recomendacién de Politica
General n° 15 sobre lineas de actuacién para combatir el discurso del odio de la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), adoptada el 8 de diciembre de 2015.%* Este
texto define el discurso del odio como:

52 Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx (ultima consulta
21.07.2020). La obligacién positiva recogida por el art. 4 CEDR tiene su reflejo en el art. 20.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1966: “Toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia estara prohibida por la ley”. Disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx (Gltima consulta 21.07.2020).

53 Véase, GASCON CUENCA, El discurso del odio en el ordenamiento juridico espariol, 2016, pp. 36 ss.

54 Recomendacion de Politica General n° 15 sobre lineas de actuacion para combatir el discurso del odio de
la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), adoptada el 8 de diciembre de 2015 (trad.
Ministerio de Justicia, Asuntos Exteriores y Cooperaciéon) y Memorandum Explicativo (trad. AIM
Asociaciéon de Intérpretes de Madrid), Estrasburgo, 21 de marzo de 2016, p. 17. Disponible en:
https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-

adopt/16808b7904 (dltima consulta: 15.07.2020). De igual modo, puede considerarse lo dispuesto en los
llamados “Principios de Camden sobre la libertad de expresion y la igualdad”, preparados por ARTICLE 19
(Global Campaign for Free Expression) en base a discusiones en las cuales particip6 un grupo de oficiales
de alto nivel de la ONU y de otras organizaciones, asi como expertos académicos y de la sociedad civil en
derecho internacional de los derechos humanos sobre asuntos de libertad de expresion e igualdad, en
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“el uso de una o mas formas de expresién especificas- por ejemplo, la defensa, promocién o
instigacion del odio, la humillaciéon o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como
el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o estigmatizaciéon o amenaza con respecto
a dicha persona o grupo de personas y la justificaciéon de esas manifestaciones- basada en una lista
no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion o
creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad,

sexo, género, identidad de género y orientacion sexual”.

Siguiendo con la Recomendacién de Politica General n° 15 (ECRI), cabe resaltar la importancia
de lo que se ha denominado test de severidad,> consistente en la realizaciéon de un analisis
contextual previo a la consideracion de una conducta como constitutiva de discurso del odio.

Finalmente, si bien no contiene una definicién expresa en relaciéon con el discurso del odio,
resulta pertinente mencionar la Decision 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.>® Esto es asi, en tanto que el contenido de la DM sirve de

reuniones que se llevaron a cabo en Londres el 11 de diciembre de 2008 y el 23 al 24 de febrero de 2009. En
su Principio 12, basado en el art. 20 (2) del PIDCP recoge que “Todos los Estados deberdn aprobar
legislacidon que prohiba cualquier promocién del odio nacional, racial o religioso que constituya incitaciéon
a la discriminacién, la hostilidad o la violencia (expresiones de odio)”. Disponible en:
https://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/los-principios-de-camden-sobre-la-libertad-de-
expresion-y-la-igualdad.pdf (Gltima consulta: 15.07.2020).

55 Denominacién utilizada por LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 71. También por GOMEZ
MARTIN, «Odio en la red. Una revisidon critica de la reciente jurisprudencia sobre Ciberterrorismo y
Ciberodio», RDPC, 32 época, (20), 2018, p. 445. Este test de severidad contenido en la Recomendacién de
Politica General n° 15 (ECRI), p. 19, parte de lo dispuesto por el “Plan de Accién de Rabat”, sobre la
prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituye incitacién a Ia
discriminacién, la hostilidad o la violencia, agrupa las conclusiones y recomendaciones de varios talleres
de expertos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
adoptado el 5 de octubre de 2012. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_draft_outcome.pdf (Gltima
consulta: 15.07.2020). Como acertadamente apunta GOMEzZ MARTIN, RDPC, 2018, p. 446, cit. 96, los
parametros del Plan de Rabat, a su vez trasladados a la Recomendacién de Politica General n° 15 (ECRI),
tiene como antecedente histérico claro el conocido como “Clear and Present Danger Test”. Esta doctrina
es concebida por el juez Oliver Wendell Homes en el caso Schenk v. United States, 249 U.S. 47, 52. Para el
supuesto de una persona acusada de insubordinacién por el reparto de panfletos que contenian mensajes
contrarios al alistamiento obligatorio, la aplicacién del “Clear and Present Danger Test”, supone
reconocer que la limitacién a la libre expresion de ideas debe realizarse a partir de un analisis contextual
de las expresiones, de forma que pueda valorarse si existe un peligro claro y cierto de que se produzcan los
danos. La doctrina del “Clear and Present Danger Test” es desarrollada en el celebre caso Brandenburg v.
Ohio, 395 U.S 444 (1969), motivo por el que también recibe la denominacién de “Test de Brandenburg”.
Sobre la doctrina del “Clear and Present Danger”, véase, por todos, ARias CASTANO, Clear and Present
Danger Test. La libertad de expresion en los limites de la democracia, 2018; DorPicO GOMEZ-ALLER,
«Desconciertos de Brandemburgo», Juezas y Jueces para la Democracia. Boletin Libertad de Expresién, 2018,
pp. 15-17; TERUEL LozANO, REDC, 2018, p. 35 (cit. 61); RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso
extremo y delito, 2012, pp. 159 ss.

SDisponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A133178 (tltima
consulta: 15.07.2020). Para un analisis del contenido de la DM, véase por todos, RODRIGUEZ YAGUE, «La
politica criminal europea contra la discriminaciéon racial: ;Es la Decision Marco 2008/913/JAI un
verdadero avance?», en NIETO MARTIN (dir.) Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, 2010;
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referencia para la reforma de los articulos 510 CP y 607.2 CP practicada por el legislador penal
en 2015.57

Si bien las definiciones y parametros establecidos por los estindares internacionales citados
sirven como esbozo de una delimitacién conceptual del discurso del odio, lo cierto es que su
eminente cardcter casuistico lleva a una continua discusion sobre sus limites. En este sentido,
siguiendo en el dmbito internacional, se ofrecerd en el apartado siguiente una referencia al
desarrollo jurisprudencial de su tratamiento en el case law del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Sobre esta cuestion, puede avanzarse la tension existente entre la valoracion del
denominado hate speech dentro de los parametros propios del art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos®® (en adelante, CEDH), relativo a la libertad de expresion, y la aplicaciéon de
la cldusula de abuso de derecho del art. 17 CEDH, la cual supone considerar que el discurso del
odio, por su propio contenido aflictivo, no puede ser estudiado a partir del prisma de la libertad
de expresion, por no considerarse ejercicio de ésta.

3.2. Referencia al case law del TEDH sobre el hate speech: entre el modelo de
intolerancia de la clausula de abuso de derecho del art. 17 CEDH vy el juicio de
proporcionalidad del art. 10 CEDH

El estudio del significado de la expresion discurso del odio es desarrollada por el TEDH en el
marco de la consideracién del convenio como un instrumento vivo (“living instrument”),* en la
medida en que permite un estudio de la aplicaciéon de sus preceptos de acuerdo con las
condiciones politico-sociales contemporaneas al momento del andlisis de la cuestion
(“present-day conditions”).®° En este sentido, resulta pertinente resaltar de qué manera, en la
practica interpretativa llevada a cabo por el case law del TEDH, la mencionada adaptacion de las
disposiciones del CEDH en el marco de su papel como instrumento vivo ha supuesto la creacion
de los denominados conceptos auténomos. Lo que permite esta técnica exegética es, ademas de
afianzar la doctrina del “living instrument”, elaborar un marco metodoldgico en el que pueda

SANTANA VEGA, «Proteccién penal de la discriminacién y la libertad de expresion: la dificil convergencia
europea», en MIR PUIiG/CORCOY BIDASOLO (dirs.), Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion.
Una interpretacion constitucional, 2012, pp. 126-137.

57 Cuestion apuntada en el propio Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo (BOE n° 77,
31.03.2015) de reforma del Céodigo penal, y por la FGE en la Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar
los delitos de odio tipificados en el art. 510 CP (p. 2).

$8Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf (Gltima consulta: 21.07.20209.

9 Doctrina desarrollada en la STEDH Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978, para. 31. Posteriormente,
por todos: STEDH Selmouni c. Francia, de 28 de julio de 1999, para. 101, respecto de la vulneracién del art.
3 CEDH, relativo a la prohibicion de torturas; STEDH Christine Goodwin c. Reino Unido, de 11 de julio de
2002, para. 85, relativo a la vulneracién del art. 8 CEDH, sobre el derecho al respeto a la vida privada y
familiar. Sobre la doctrina del instrumento vivo como criterio hermenéutico a seguir por el Tribunal de
Estrasburgo, véase, entre otros, JACOBS/WHITE/OVEY, The European Convention on Human Rights, 2014, p.
65; ASHWORTH/EMMERSON, Human Rights and Criminal Justice, 2012, p. 88; HARRIS/O’BOYLE/WARBRICK, Law of
the European Convention on Human Rights, 2009, pp. 5-6.

¢ STEDH Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978, para. 31.
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paliarse la falta de concrecién por parte de los ordenamientos juridicos estatales respecto de
distintas nociones que deben ser estudiadas por el Tribunal de Estrasburgo.®!

Asi las cosas, este es el marco de referencia donde el TEDH desarrolla el significado del discurso
del odio (“hate speech”). Sobre esta cuestion, puede avanzarse cémo el case law de Estrasburgo
muestra la existencia de un doble juego entre el andlisis del hate speech partiendo de los
criterios interpretativos elaborados para delimitar el alcance de la libertad de expresion
reconocida en el art. 10.1 CEDH® y la doctrina del abuso de derecho recogida en el art. 17
CEDH,* la cual descarta la consideracion del discurso del odio como ejercicio de la libertad de
expresion. Esta segunda posibilidad muestra la configuraciéon del Convenio como un modelo de
democracia militante, pues se concibe el art. 17 como un instrumento para evitar que los
derechos recogidos en las disposiciones del CEDH puedan ser utilizados para destruir el propio
sistema democratico, en este caso supranacional, en el cual se insertan.*

a. El andlisis de la incitacion al odio a partir del art. 10 CEDH: el test de Estrasburgo

Por lo que respecta a la delimitacién del discurso del odio en relacién con el art. 10.1 CEDH
debe partirse de la importancia conferida a la libertad de expresién como uno de los
fundamentos esenciales de la sociedad democratica y una de las condiciones primordiales para
su progreso.®® A partir del reconocimiento de un marco compartido de pluralismo politico, los
leading cases del TEDH en materia de libertad de expresion consideran la necesidad, en relacién

61 Sobre la doctrina de los conceptos auténomos, véase, CORRECHER MIRA, Principio de legalidad penal: ley
formal vs. law in action, 2018, pp. 556-557; BURGORGUE-LARSEN, «La Corte Europea de los Derechos
Humanos y el Derecho penal», Anuario espariiol de Derecho Internacional, 2005, pp. 322-323.

62 Art. 10.1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisiéon a un régimen de
autorizacién previa”.

63 Art. 17 CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido
de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destrucciéon de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo”.

64Véase, ALCACER GUIRAO, RECPC, 2012, p. 8; RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y
delito, pp. 237-238. Ampliamente, sobre el art. 17 CEDH, véase por todos, LAZKANO BROTONS, «Prohibicion
del abuso de derecho», en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Comentario sistemdtico, 2015, pp. 825-842; GARCiA Roca, «Abuso de los derechos fundamentales y defensa
de la democracia», en EL MISMO/SANTOLAYA, (coords.), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos, 22 ed., 2009, pp. 797-829.

65 Véase, por todas, STEDH Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, para. 49. De forma amplia, el
art. 10.1 CEDH reconoce un amplio abanico de posibilidades para el ejercicio del derecho a la libre
expresion de ideas, cuestién que ha llevado a BusTos GISBERT a utilizar la denominacién “libertad en la
comunicacion publica”, término que no sélo incluiria dentro de la libertad de expresion su vertiente mas
clasica, ligada a la libertad de opinién y la libertad de transmitir o recibir informacién, sino que también
tendria en cuenta la expresién comercial, la libre expresion profesional, la libre creacién de medios de
comunicacion, la libre expresion artistica o el secreto profesional de los periodistas. Cfr. BusTOS GISBERT,
«Los derechos de libre comunicacién en una sociedad democratica», en GARCIA ROCA/SANTOLAYA (coords.),
La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 22 ed., 2009, p. 595
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con su posicién fundamental en un Estado democratico, de proteger la libertad de expresion,
no sélo en el ambito de las informaciones o expresiones acogidas de forma favorable, sino
también en relacién con las que puedan inquietar u ofender al Estado o a un sector importante
de la poblacion,® sea por su propio contenido, o por el recurso a cierto caracter provocador en
la forma de transmitir las opiniones.®” Asi, se parte de un modelo de tolerancia que pretende
potenciar el pluralismo mencionado, asi como el espiritu de apertura propio de una sociedad
democratica.%®

Lo expuesto no significa que la libertad de expresion no esté sujeta a limitaciones en el marco
del sistema de proteccién de derechos fundamentales propio del Convenio Europeo. En este
sentido, lo dispuesto por el art. 10.2 CEDH® supone el establecimiento de una serie de
directrices a partir de las cuales se realiza la ponderacion entre el derecho a la libre expresién de
ideas y los efectos nocivos que puedan derivarse de una manifestacién de opiniones encuadrada
en el llamado hate speech. Asi, los criterios del art. 10.2 CEDH justifican, atendiendo a un juicio
previo de proporcionalidad, las posibles limitaciones a la libertad de expresién, partiendo en
todo caso de la consideracién de estas medidas como “necesarias en una sociedad
democratica”, como parametro dltimo que legitime la restriccion de la libertad de expresién.™

No obstante, cabe remarcar que lo dispuesto por el art. 10 CEDH implica, sobre todo, obligaciones
negativas para los Estados y no, a priori, deberes positivos de defensa de la libertad de expresion.
Sobre este particular, senala BusTOs GISBERT cOmo esta posibilidad supondria una carga
desproporcionada o imposible para las autoridades nacionales, limitando este caracter positivo a
supuestos donde se impide totalmente la libertad de expresidn, o en los que se lesiona lo esencial
del propio derecho, o cuando la gravedad del ataque sea de tanta entidad que requiera una efectiva
proteccion por parte de las autoridades nacionales.” En relaciéon con el desarrollo de la doctrina de

6 Véase, LAZKANO BROTONS, «Libertad de expresién», en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, 3* ed., 2015, p. 513.

67 Véase, STEDH Alcalde de Seclin c. Francia, 16 de julio de 2009, para. 33.

%8 Véase, entre otras resoluciones, STEDH Fuentes Bobo c. Espana, 29 de febrero de 2000, para. 43; STEDH
De Haes y Gijsels c. Bélgica, 24 de febrero de 1997, para. 49; STEDH Lehideux e Isorni c. Francia, 23 de
septiembre de 1998, para. 55; STEDH Jersild c¢. Dinamarca, 23 de septiembre de 1994, para. 31; STEDH
Castells c. Espana, 23 de abril de 1992, para. 42; STEDH Sunday Times c. Reino Unido, 26 de abril de 1979,
para. 65; STEDH Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, para. 49.

6 Art. 10.2 CEDH: “El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, la protecciéon de la reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

0 Sobre esta cuestion, véase, ALCACER GUIRAO, «Libertad de expresion, negacién del Holocausto y defensa
de la democracia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH», REDC, (97), 2013, p. 316,
con referencias al acervo jurisprudencial del TEDH, donde se identifica este criterio especifico de la
necesidad como una “necesidad social imperiosa” para restringir el derecho a la libre expresién (STEDH
Soulas y otros c. Francia, 10 de julio de 2008, para. 32; STEDH Siirek ¢ Turquia, 8 de julio de 1999, para. 58).

"1 Véase, BusTOS GISBERT, en GARCIA ROCA/SANTOLAYA (coords.), La Europa de los Derechos, 2009, pp. 595-
596. En este sentido, cita las SSTEDH Appleby c. Reino Unido, 6 de mayo de 2003 y Ozgur Gundem c.
Turquia, 16 de marzo de 2003. En relacion con el desarrollo de los deberes positivos del Estado en el case
law del TEDH, véase el exhaustivo trabajo de TOMAS-VALIENTE LANUZA, «Deberes positivos del Estado y
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las obligaciones positivas por parte del TEDH, puede hacerse referencia a la reciente STEDH
Beizaras & Levickas c. Lituania, 14 de enero de 2020, donde los demandantes, victimas de un
linchamiento homofobo en redes sociales después de publicar una fotografia besandose,
consideran que la ausencia de una investigacién por parte de las autoridades publicas en relacién
con estas conductas supone una vulneracién de los articulos 8 y 14 del CEDH, relativos al respeto a
la vida privada y la prohibicion de discriminacion, respectivamente. Sobre esta cuestion, la STEDH
Beizaras & Levickas c. Lituania estima que, efectivamente, la renuncia por parte de los poderes
publicos a investigar de forma efectiva lo sucedido supone un abandono de sus deberes positivos
como Estado, la cual ha supuesto, ademas de la mencionada violacion del art. 8 CEDH, una
diferencia de trato discriminatoria por razén de la orientacion sexual de los demandantes.”

Para articular este proceso de ponderacion, el case law del TEDH ha desarrollado el llamado test
de Estrasburgo, esto es, un método de interpretacion basado en tres criterios que, previamente
verificados, permiten la injerencia en la libertad de expresién que supone su limitacién en los
supuestos de discursos del odio. Estas exigencias contenidas en el test, derivadas del art. 10.2
CEDH, son: a) la prevision legal de la medida limitadora; b) los fines legitimos de la injerencia;
¢) la medida restrictiva del derecho a la libre expresion debe ser necesaria para una sociedad
democratica, siendo este el criterio donde se integraria de forma estricta el juicio de
proporcionalidad.”

Entrando en el andlisis de los dos primeros parametros del test de Estrasburgo, puede realizarse
una precision respecto del primer criterio, relativo a la necesaria prevision legal de la limitacién
al derecho a la libre expresién de ideas. En este punto, debe partirse de la concepcidén material o
sustantiva sostenida por el TEDH, en relacién con el concepto “ley”. La interpretacién
desarrollada respecto de los términos “law” y “droit” utilizados en la version original inglesa y
francesa del Convenio siguen una postura sustancial del concepto de ley, entendiendo ésta no
Unicamente como enunciado normativo formalmente reconocido por un texto legal de los
Estados parte, sino también desde una concepcion material que asume como ley el resultado de
la interpretacién jurisprudencial.’”* Asi las cosas, esta interpretacién del concepto “ley”,
coherente con la doctrina de los conceptos auténomos mencionada, permite englobar dentro de
las disposiciones del Convenio, incluyendo aqui lo dispuesto por el art. 10.2 CEDH, a los
Estados pertenecientes al ambito juridico del common law.”™ Asimismo, la previsién legal que

Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH», InDret, (3), 2016. En relacién con la doctrina de la “accién
positiva” en la jurisprudencia constitucional, concretamente, en la STC 59/2008, de 14 de mayo, (MP:
Pascual Sala Sanchez) véase CANCIO MELIA/DIAZ LOPEZ, ;Discurso de odio y/o discurso terrorista?, 2019, pp.
48-50.

"2 STEDH Beizaras & Levickas c. Lituania, 14 de enero de 2020, para. 129.

3 Lo que TERUEL LozZANO denomina “nicleo gordiano del enjuiciamiento”, poniendo asi de manifiesto la
preeminencia de este primer criterio. Cfr. TERUEL LOzZANO, «El discurso del odio como limite a la libertad de
expresion en el marco del Convenio Europeo», ReDCE, (27), 2017, p. 12.

™ Sobre esta cuestion, véase, CORRECHER MIRA, Principio de legalidad penal, 2018, pp. 557-562. Como
leading cases en relacién con esta concepcién, véase, entre otras, STEDH Sunday Times c. Reino Unido, 26
de abril de 1979, para. 47; STEDH Kafkaris c. Chipre, 12 de febrero de 2009, para. 139.

75 Véase, CORRECHER MIRA, Principio de legalidad penal, 2018, p. 558; LASCURAIN SANCHEZ, «La proteccion
multinivel de la garantia de tipicidad penal», en EL MISMO/PEREZ MANZANO, (dir.), La tutela multinivel del
principio de legalidad, 2016, p. 141; LAZKANO BROTONS, en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo
de Derechos Humanos, 2015, p. 576; MANES, «Art. 7», en EL MISMO/ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo nell’ordinamente penale italiano, 2011, p. 274.
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habilita para justificar la limitacién a la libre expresién debe encontrarse formulada en
términos accesibles y previsibles para la ciudadania. Sobre estos criterios, el TEDH los
considera como requisitos cualitativos, que deben poder apreciarse para garantizar que el
concepto material de ley no suponga una vulneraciéon de lo dispuesto en el art. 7 CEDH, relativo
al principio de legalidad penal.” Por lo que respecta al segundo parametro, los fines legitimos
de la inferencia vienen recogidos taxativamente en el amplio catdlogo del art. 10.2 CEDH,
siendo éstas las Uinicas razones que permitirian una restriccién del derecho a la libre expresion
de ideas, cuestion que implica la imposibilidad de realizar una interpretacién extensiva de su
clausulado.”

Pasando al estudio de la proporcionalidad de la medida en relacién con su necesidad para una
sociedad democratica, no puede afirmarse la existencia de un criterio uniforme por parte del
Tribunal de Estrasburgo. Esta situacién responde a la propia naturaleza del Convenio como
“instrumento vivo”, razén que impone la necesidad de desarrollar una légica casuistica que
responda a las distintas constelaciones de supuestos existentes, en lugar de desarrollar un
parametro generalizador, motivo por el que no puede identificarse una definiciéon concreta de
discurso del odio elaborada por el TEDH.”® En este sentido, resulta de especial importancia
analizar la expresion de opiniones en relacién con el contexto en que éstas son comunicadas,
asi como el efecto danino que puedan desplegar respecto de los bienes juridicos protegidos. A
partir de esta interpretacion, si se considera que las expresiones son susceptibles de incitar al
odio, violencia o discriminacién respecto del colectivo al que se dirige dicho discurso, la
intervencion penal restrictiva de la libre expresion de ideas estaria legitimada.™

El enfoque casuistico al que se ha hecho referencia permite identificar distintos grupos de casos
donde puede apreciarse discurso de odio. Asi, pueden mencionarse asuntos relacionados con la
incitacion al odio racial, al odio étnico y al odio nacional o con la difusion de mensajes
homéfobos, enjuiciados por el Tribunal a partir de un analisis de su ponderacién en relacién con

6 En relacion con el estudio de estos requisitos, véase, entre otras resoluciones, STEDH Camilleri c. Malta,
22 de enero de 2013, para. 38; STEDH Kafkaris c. Chipre, 12 de febrero de 2009, para. 141; STEDH Pessino
¢. Francia, 10 de octubre de 2006, para. 35; STEDH Cantoni c. Francia, 11 de noviembre de 2006, para. 31-
32; STEDH Sunday Times c. Reino Unido, 22 de noviembre de 1995, para. 36. Por lo que respecta a su
andlisis, véase, CORRECHER MIRA, Principio de legalidad penal, 2018, pp. 563-574; LASCURAIN SANCHEZ, en EL
MISMO/PEREZ MANZANO, (dirs.), La tutela multinivel del principio de legalidad, 2016, p. 144; HUERTA TOCILDO,
«El contenido debilitado del principio europeo de legalidad penal», en GARCIA ROCA, /SANTOLAYA (coords.),
La Europa de los Derechos, Madrid, 2009, p. 405; LANDA GOROSTIZA/GARRO CARRERA, «No hay pena sin ley»,
en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2015, p. 275.

77 Véase, LAZKANO BROTONS, en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2015,
p. 577.

8 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, pp. 32-33.

79 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 32. Este andlisis contextual es puesto de manifiesto
en la notoria STEDH Féret c. Bélgica, 16 de julio de 2009 (para. 75 ss.). En este caso, el Tribunal de
Estrasburgo considera que, pese la posicion de preeminencia otorgada a la libertad de expresién en una
sociedad democratica, esta no tiene un caracter absoluto, debiendo estar sometida a ciertas cautelas,
especialmente sensibles en el contexto electoral, sin que la posicion de parlamentario ocupada por Féret
pudiera servir para eximir su comportamiento. En este sentido, considera que la representacion politica
requiere de un mayor ejercicio de responsabilidad en relacién con la proteccién del propio sistema
democratico.

107



Jorge Correcher Mira InDret 2.2021

el art. 10 CEDH.* No obstante, como se vera en el siguiente apartado, no todos los supuestos
siguen esta via de enjuiciamiento, sino que, en determinados casos, especialmente
relacionados con el negacionismo y el revisionismo histérico, se opta por aplicar la doctrina del
abuso de derecho del art. 17 CEDH, lo que se ha denominado como efecto guillotina.

b. El efecto guillotina del art. 17 CEDH: su aplicacién en casos de negacionismo y revisionismo
histdrico

Como se ha expuesto, la doctrina del abuso de derecho recogida en el art. 17 CEDH muestra de
qué manera el sistema de proteccién de derechos emanado del Convenio Europeo se configura
como un marco de democracia militante. En este sentido, la aplicacién de esta clausula permite
al TEDH excluir determinados discursos de la ponderacion realizada en base al art. 10 CEDH,
pues permite afirmar que una expresién de opiniones que incite a la violencia o al odio puede
ser excluida de la proteccién del Convenio,® de forma que se realiza una delimitacion negativa
del derecho a la libre expresion de ideas.®

De acuerdo con GARCiA Roca, la plasmacién de la doctrina del abuso de derecho en el art. 17 CEDH
supone la confluencia de la “tradicién iusprivatista propia del S. XIX, ligada a la correccién de los
excesos en el ejercicio de un derecho de propiedad que no tenia entonces funcion social ni apenas
limitaciones; y, de otro, la defensa de la democracia (wehrhafte Demokratie) frente a los
totalitarismos, huyendo de las traumaticas experiencias anteriores a la Segunda Guerra Mundial”.®
Parece ser esta vertiente ligada a la proteccion activa del orden constitucional frente a los
totalitarismos la que inspira este precepto del CEDH, del mismo modo que, paralelamente, han
sido incorporadas cldusulas de naturaleza similar en normas internacionales y constitucionales.
Asi, el art. 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en 1948,% el art. 18 de la Ley

80 Véase, TERUEL LozANO, ReDCE, 2017, pp. 11-12. Respecto de las categorias de odio mencionadas,
destacan los casos siguientes: en relaciéon con odio racial, la mencionada STEDH Féret c. Bélgica, 16 de
julio de 2009; STEDH Jersild c. Dinamarca, 23 de septiembre de 1994; respecto del odio étnico, STEDH
Balsyte-Lideikiené c. Lituania, 4 de noviembre de 2008; como odio nacional, si asi puede entenderse el
mensaje que incita a la destruccién del imperialismo norteamericano, STEDH Leroy c. Francia, 2 de
octubre de 2008; relativa al odio homofébico, STEDH Vejdeland c. Suecia, 9 de febrero de 2012.

81 'Véase, RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y delito, 2012, p. 239.
82'Véase, ALCACER GUIRAO, REDC, 2013, p. 315.
85 Véase, GARCIA ROCA, en EL MISMO/SANTOLAYA, (coords.), La Europa de los Derechos, 2009, pp. 798-799.

8¢ “Nada en la presente Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a
la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién”. Disponible en:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf (Gltima consulta: 20.07.2020).
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Fundamental de Bonn de 1949% o el art. 5.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966.%¢

Esta delimitacion negativa es la que lleva a considerar el denominado efecto guillotina®” derivado
de la aplicacion del art. 17 CEDH. Como se ha visto en el apartado precedente, mientras que
determinados discursos apologéticos del odio, la violencia o la discriminacién pueden ser
ponderados de acuerdo con el juicio de proporcionalidad relativo al art. 10 CEDH, el Tribunal de
Estrasburgo se ha decantado por la aplicacion de la doctrina del abuso de derecho en
determinados supuestos de hate speech, especialmente en lo relativo a los discursos
negacionistas o proximos al revisionismo histérico del Holocausto. Lo que parece indicar esta
opcion es la propia realidad politico-cultural en que se aprueba el CEDH. Efectivamente, el
hecho de ser un texto aprobado pocos anos después de la finalizaciéon de la Segunda Guerra
Mundial permite entender la aplicaciéon de cierto modelo de intolerancia respecto del
ensalzamiento de los actos genocidas cometidos durante el Holocausto, del mismo modo que se
pretende abortar cualquier rebrote ideolégico vinculado o inspirado por el nazismo.

Asi las cosas, en relacion con la aplicacion de la doctrina del abuso de derecho en los supuestos
de negacionismo y revisionismo histérico, puede considerarse lo dispuesto por la STEDH
Lehideux e Isorni c. Francia, 23 de septiembre de 1998. En este supuesto, los demandantes
fueron condenados por apologia de crimenes de guerra por su ensalzamiento publico en el
diario Le Monde del mariscal Pétain, a quien calificaron como “extremadamente habil” en un
anuncio publicitario, a la par que valoraban positivamente el régimen colaboracionista de
Vichy. En este caso, el TEDH no considera aplicable el art. 17, pues no se hace referencia
directa a un revisionismo propio del régimen nazi, sino de la contribucién prestada a éste por el
mandatario colaboracionista francés.® Ahora bien, lo que resulta interesante de esta resolucion
es la referencia expresa a la exclusién del negacionismo o el revisionismo histérico del marco
de proteccién del art. 10 CEDH, haciendo mencién expresa a la posible aplicacién del art. 17
CEDH en este abanico de supuestos.®® Esta postura es confirmada por la STEDH Garaudy c.
Francia, 24 de junio de 2003, concerniente a las manifestaciones negacionistas del Holocausto y
el genocidio judio por parte de un fil6sofo islamista. En este caso, el Tribunal de Estrasburgo
inadmite la demanda, haciendo suyos los argumentos esgrimidos en Lehideux e Isorni c. Francia

85 “Quien, para combatir el régimen fundamental de libertad y democracia, abuse de la libertad de
expresion de opinion, particularmente de la libertad de prensa (articulo 5, apartado 1), de la libertad de
ensenanza (articulo 5, apartado 3), de reunién (articulo 8), de asociacién (articulo 9), del secreto de las
comunicaciones postales y de las telecomunicaciones (articulo 10), asi como del derecho de propiedad
(articulo 14) y del de asilo (articulo 16a) pierde estos derechos fundamentales. La privacién y su alcance
seran declarados por la Corte Constitucional Federal”. Disponible en: https:/www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf (ltima consulta: 20.07.2020).

8 “Ninguna disposicién del presente Pacto podrd ser interpretada en el sentido de conceder derecho
alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccién de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor
medida que la prevista en él”. Disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx (Gltima consulta: 20.07.2020).

87 Véase, entre otros que utilizan este término, ALCACER GUIRAO, REDC, 2013, p. 321; TERUEL LOZANO,
ReDCE, 2017, p. 9; ELMISMO, InDret, 2015, p. 13.

88 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 29.
8 STEDH Lehideux e Isorni c. Francia, 23 de septiembre de 1998, para. 47, 53.
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en relacién con la negacién de hechos establecidos. Asi, considera que el negacionismo del
Holocausto debe ser removido de la proteccién del art. 10 por el art. 17. Idéntica adopcion del
art. 17 se produce en la STEDH Witzsch c. Alemania, 13 de diciembre de 2005, si bien en este
caso no se produce de forma efectiva una negaciéon del Holocausto, sino que lo que niega el
demandante es la responsabilidad de Hitler y el Partido Nacional Socialista de los Trabajadores
Alemanes en estos hechos.

Las resoluciones citadas muestran cémo el modelo seguido por el TEDH entiende que alli
donde se emite un mensaje negacionista no hay tutela de la libertad de expresién, pues lo que
puede apreciarse es un abuso de los derechos para acabar con el sistema democratico, de modo
que no cabe test de proporcionalidad alguno.” En estos supuestos, los criterios seguidos por el
Tribunal de Estrasburgo parecen llevar a una aplicacién directa del llamado efecto guillotina del
art. 17 CEDH en los supuestos de manifestaciones de tipo negacionista o revisionista del
Holocausto, desatendiendo cualquier andlisis contextual en relaciéon con estas expresiones.’!
Esta posicion viene determinada por la asuncién de una postura proteccionista respecto de los
derechos y libertades contenidos en el Convenio, la cual lleva al art. 17 a erigirse en una suerte
de dique de contencién contra actos liberticidas,” opciéon que desoye cualquier referencia al
juicio de proporcionalidad, como si ocurria con el test de Estrasburgo en relacién con el art. 10.1
CEDH. En este sentido, puede apreciarse una posicion de privilegio en relacién con la
proteccién contra el discurso negacionista o el revisionismo histérico relativos al Holocausto®,
en tanto que no se ofrece el mismo régimen a supuestos de revisionismo histérico referido a
hechos de la Segunda Guerra Mundial distintos del Holocausto, como se ha visto en Lehideux e
Isorni c. Francia, o en discursos negacionistas relativos a otros genocidios o crimenes de
guerra.™

Sobre esta cuestion, puede resultar criticable la concepciéon extensiva del art. 17 CEDH,
pudiendo ser mas acorde con el caracter de ultima ratio® de éste la aplicacién, en todo caso, del
juicio de proporcionalidad propio del test de Estrasburgo.®® Si bien se ha hecho referencia al
contexto de democracia militante que motiva la inclusién del art. 17, resultando coherente con

% Véase, Bustos GISBERT, «Libertad de expresién y discurso negacionista», en REVENGA SANCHEZ (dir.),
Libertad de expresion y discursos del odio, 2015, p. 143.

91 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 30.

92 Véase, LAZKANO BROTONS, en LASAGABASTER HERRARTE, (dir.) Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2015,
p. 828.

% Cabe, no obstante, hacer referencia a supuestos desvinculados del Holocausto donde el Tribunal de
Estrasburgo ha aplicado la cldusula del art. 17 CEDH. Véase, DTEDH Ivanov c. Rusia, 20 de febrero de 2007,
en relacién con el discurso antisemita, y DTEDH Norwood c. Reino Unido, 16 de noviembre de 2004, caso
donde el demandante difundi6 un cartel con una fotografia de las torres gemelas en llamas, junto con un
rétulo que promovia la Islamofobia.

¢ Como ocurre en la STEDH Peringek c. Suiza, 17 de diciembre de 2013, respecto del genocidio armenio, o
la STEDH Orban y otros c. Francia, 15 de enero de 2009, relativa al relato en primera persona de las
actividades de los servicios secretos franceses en Argelia durante el periodo 1955-1957, donde se califica
de legitima e inevitable la practica de la tortura, En los dos casos citados, no sélo no se aplico el art. 17
CEDH, sino que en ambos casos se considero vulnerado el art. 10 CEDH.

% Véase, ALCACER GUIRAO, REDC, 2013, p. 327.

% Véase, TERUEL L0ZaNO, ReDCE, 2017, p. 18.
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el momento histérico en que el Convenio fue aprobado, no es menos cierto que la falta de unos
criterios claros para asumir qué discursos quedan enmarcados en la doctrina del abuso de
derecho, mads all4 de su vinculacién al negacionismo y/o revisionismo histérico, y cuédles entran
dentro del test propio del art. 10 CEDH, pueda terminar redundando en un sistema de
responsabilidad estricta por el contenido comunicativo del mensaje, sin referencia alguna al
contexto en que éste es realizado.

3.3. El discurso del odio en el ordenamiento juridico espaiol: el delito de incitacién
publica al odio, hostilidad, discriminacion o violencia del art. 510 CP

a. Cuestiones preliminares: la aprobacion por la LO 10/1995'y la reforma motivada por la STC
235/2007 y la Decisién Marco 2008/913/JAI

El discurso del odio se incorpora por primera vez al ordenamiento juridico espafol en la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal (BOE n°281, 24.11.1995),
concretamente en el art. 510 CP, ubicado dentro del Titulo XXI “Delitos contra la
Constitucion”, Capitulo IV, Seccién 12 “De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades putblicas garantizados por la Constitucion”. En este
sentido, su inclusiéon en el CP refleja la voluntad del legislador por desarrollar dentro del
Cédigo un cuerpo normativo antidiscriminatorio, siguiendo asi los estandares internacionales
relativos al hate speech mencionados previamente. Asimismo, cabe considerar que la regulacion
del discurso del odio no supone la Unica referencia a la normativa antidiscriminatoria
desarrollada por la LO 10/1995.%” Asi, puede hacerse referencia a la tipificacion en el art. 22.4
CP de la circunstancia agravante por motivos discriminatorios,”® o la incriminacion de
conductas de denegacién discriminatoria de prestaciones en el servicio ptblico o en el ejercicio
de actividades profesionales (art. 511 y 512 CP),” ademads de otras figuras penales.!®

Lo dispuesto por el art. 510.1 CP, en su redaccion de la LO 10/1995,'°! viene determinado por la
obligacion positiva recogida en el art. 4 CEDR, destinada a imponer la tipificacion penal de

7 En relacion con el andlisis y valoracion de la normativa antidiscriminatoria introducida por el legislador
penal de 1995, véase, por todos, BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion en el derecho penal, 1998; BORJA
JIMENEZ, Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del Derecho penal, 1999; LANDA
GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia. Problemdtica general con especial referencia al delito
de provocacion del articulo 510 del Cédigo penal, 1999; EL MISMO, La politica criminal contra la xenofobia y las
tendencias expansionistas del derecho penal (A la vez una propuesta interpretativa de la normativa
antidiscriminatoria del CP 1995 y un anélisis critico de la incipiente Jurisprudencia), 2001; LAURENZO
COPELLO, «La discriminacién en el Codigo penal de 1995», EPC, (19), 1996.

% Sobre esta cuestion, véase por todos, Diaz LOPEZ, El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y
alcance del articulo 22. 4° CP, 2013.

% Para un andlisis de estos preceptos, por todos, RODRIGUEZ YAGUE, La tutela penal del derecho a no ser
discriminado: (Andlisis de los articulos 511y 12 del Codigo penal), 2007.

100 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 22.

101 Art, 510.1 CP: “Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,

orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses”.
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aquellas conductas susceptibles de promover el odio o la discriminacién racial.!®? Sin entrar
aqui en un analisis del modificado art. 510, puede simplemente ponerse de manifiesto la
existencia de una serie de debates alrededor del tratamiento penal dado por este precepto al
discurso del odio. En este sentido, cabe hacer referencia a la problematica que representaba su
analisis tipico, considerando aqui distintas cuestiones asociadas a las dudas que planteaban
aspectos relativos a la interpretaciéon del precepto, a saber: la ausencia expresa de una
referencia al cardcter publico de la provocacion recogida en el art. 510 CP, la cual fue inferida,
mutatis mutandi, de los propios requisitos tipicos de la provocacién del art. 18.1 CP;!% el uso de
términos valorativos con un marcado caracter vago, como por ejemplo la referencia al odio,
dada la dificultad de concretar de forma cierta su significado, con la consecuente falta de
taxatividad que ello representa;'® o las dudas surgidas respecto del uso del término

“provocacién” como verbo tipico, atendiendo a los problemas que su delimitacién plantea en
relacion con el acto preparatorio punible previsto en el art. 18.1 CP.!%

Estas criticas son recogidas por el Grupo de Estudios de Politica Criminal,'%” considerando, por
un lado, la falta de seguridad juridica que implica la configuracién de las figuras de provocacién
al odio y a la discriminacién, atendiendo al caracter difuso que se deriva de estas expresiones.
Por otro, en lo relativo a la interpretacion de la “provocaciéon” del art. 510 CP, y su posible

Art. 510.2 CP: “Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacién a
su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional,
su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.

102'yéase, supra 3.1.

103 Sobre esta cuestion, resulta fundamental la obra de LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la
xenofobia, 1999, pp. 215 ss.; EL MISMO, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas
del derecho penal, 2001, pp. 117 ss. Para un analisis del art. 510 CP en la redaccién dada por la LO 10/1995,
puede considerarse, entre otros: BORJA JIMENEZ, Violencia y criminalidad racista en Europa occidental, 1999;
CANCIO MELIA, «Delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades
publicas garantizados por la Constitucion», Comentarios al Codigo penal, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.),
1997; CARBONELL MATEU/VIVES ANTON, «Articulo 510», en EL MISMO (coord.), Comentarios al Cédigo penal de
1995, Vol. 11, 1996; GOMEZ MARTIN, «Discurso del odio y principio del hecho», en MIr Puic/CORCOY BIDASOLO
(dir.), Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion. Una interpretacion constitucional, 2012; EL
MISMO, «;Promocion de la igualdad o proteccion de la seguridad? A propdsito de los delitos de odio y la
discriminacion en el Cédigo penal espanol», en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dir.), Constitucion y sistema
penal, 2012; LAURENZO COPELLO, EPC, 1996, pp. 249-265; TAMARIT SUMALLA, «Articulo 510», en QUINTERO
OLIVARES (dir.), Comentarios al nuevo Cédigo penal, 1996.

104'Véase, TERUEL LozANO, InDret, 2015, p. 25.

105 En relacién con la utilizacion de clausulas generales, asi como la discusién que supone en la practica
legislativa, véase, CORRECHER MIRA, Principio de legalidad penal, 2018, p. 477. Sobre el concepto de
«cldusula general», véase por todos, NAUCKE, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Strafrecht,
1973.

106 Véase, LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia, 1999, pp. 223 ss.

107 Grupo DE EsTupIOs DE PoLiTica CRIMINAL, Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion, p. 34.
Disponible en:
http://www.politicacriminal.es/images/pdf/Alternativas%20al%20tratamiento%20jur%C3%ADdico%20de
%201a%20discriminaci%C3%B3n%20y%20de%201a%20extranjer%C3%ADa.pdf (Gltima consulta:
22.07.2020).

112



Jorge Correcher Mira InDret 2.2021

concordancia con el art. 18.1 CP, se planteaba la posible vulneracion del principio de
proporcionalidad, que supondria aplicar la pena del art. 510 CP cuando lo dispuesto para los
actos preparatorios punibles es la reduccién de la pena en uno o dos grados, de modo que
podria ser mds alta la pena imponible por la realizaciéon del art. 510 CP, delito de peligro
abstracto,!® que, por la provocacién para la comision de un delito de resultado, por ejemplo, el
delito de lesiones del art. 147.1 CP.1%

La LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo penal, realiza una modificacion
estructural respecto de la regulacién del discurso de odio contenida en el art. 510 CP.!'° Sobre la
necesidad de esta reforma, el preambulo de la LO 1/2015 aduce una doble razén,''!
amparandose, en primer lugar, en la STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007,!!2 (MP: Eugeni

108 yVéase, entre otros, GASCON CUENCA, El discurso del odio en el ordenamiento juridico espariol, 2016, p. 111;
LANDA GOROSTIZA, «Racismo, xenofobia y Estado democratico», Eguzkilore, (18), 2004, p. 70; LAURENZO
COPELLO, EPC, 1996, p. 250. En esa orientacién, STS n.° 72/2018, de 9 de febrero (MP: Andrés Martinez
Arrieta) (F] Gnico), asi como la Circular 7/2019, p. 20.

109 Grupo DE EsTuDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion, p. 34.
En relacion con este debate, si bien se trata de una cuestién propia del analisis tipico del art. 510 CP,
puede avanzarse la pertinencia de la opcién presentada por GOMEZ MARTIN, al considerar el delito de
provocacion a la discriminacion como delictum sui generis, dotado de un contenido de injusto propio,
afirmando asi su sustantividad. Cfr. Véase, GOMEZ MARTIN, en MIR PuiG/CoRcOY BIDAsOLO (dirs.), Proteccion
penal de la libertad de expresion e informacién, 2012, pp. 115 ss., donde, ademads, el mencionado autor
considera la adecuacién de sustituir el verbo tipico “provocar” por “incitar”.

110 Para un andlisis de las conductas castigadas en el art. 510 CP en la redaccién dada por la LO 1/2015,
véase: ALASTUEY DOBON, «Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo penal de 2015»,
RECPC, (18-14), 2016; CUERDA ARNAU, «Delitos contra la Constitucién», en GONZALEZ CUSSAC (coord.),
Derecho Penal. Parte Especial, 6* ed., 2019; GOMEZ MARTIN, Delitos de discriminacion y discurso de odio
punible: nuevo escenario en Esparia tras la LO 1/2015, Jurud, Porto, 2019, EL MisMO, «Incitacion al odio y
género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», en MIRO
LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017; LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018;
LAURENZO COPELLO, en PORTILLA CONTRERAS/VELASQUEZ VELASQUEZ, Un juez para la democracia 2019; PORTILLA
CONTRERAS, «El retorno de la censura y la caza de brujas anarquistas», en MIRO LLINARES (dir.), Cometer
delitos en 140 caracteres, 2017; EL MisMO, «La represién penal del discurso del odio», en ALVAREZ GARCIA
(dir.), Tratado de Derecho penal. Parte Especial. Delitos contra la Constitucion, Tomo IV, 2016, pp. 379-412;
RODRIGUEZ FERRANDEZ, «Hacia una interpretacion restrictiva de la nueva regulacion penal de la incitacién al
odio», en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017; EL MisMO, «El ambito de aplicacién
del actual art. 510 CP en retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 2015», RDPC, (12), 2014;
ROIG TORRES, «Los delitos de racismo y discriminacién (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)», en GONZALEZ CUSSAC
(dir.), Comentarios a la reforma penal del Cédigo penal de 2015, 2015; TAMARIT SUMALLA, «Articulo 510», en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Codigo penal Espariol, 2016; TERUEL LozANoO, InDret, (4), 2015;
VALLS PRIETO, «Delitos contra la Constitucion», en MORILLAS CUEVAS (dir.), Estudios sobre el Cédigo penal
reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015y 2/2015), 2016.

11 Apartado XXVI: “Se modifica la regulacion de las conductas de incitacion al odio y a la violencia por un
doble motivo: de una parte, la sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, impone
una interpretacion del delito de negacion del genocidio que limite su aplicacién a los supuestos en los que
esta conducta constituya una incitacion al odio u hostilidad contra minorias; y de otra, se trata de
conductas que deben ser objeto de una nueva regulacién ajustada a la Decisién Marco 2008/913/JAl, que
debe ser traspuesta a nuestro ordenamiento juridico”.

112 Para un analisis doctrinal del contenido de la sentencia, véase, entre otros: CATALA I BAS/PEREZ I SEGUI,
«La negacién del Holocausto. A propdsito de la STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007», REDF, (10)

113



Jorge Correcher Mira InDret 2.2021

Gay Montalvo) relativa a la inconstitucionalidad del derogado art. 607.2 CP,''3 concerniente a la
negacion del genocidio.

Sobre esta cuestion, asumir el contenido de la STC 235/2007 supone, entre otras cosas, derogar
el art. 607.2 CP. En esta resolucion, el TC declara la inconstitucionalidad de la negacién del
genocidio prevista en el art. 607.2 CP, aduciendo que “la mera negacion del delito, frente a
otras conductas que comportan determinada adhesién valorativa al hecho criminal,
promocionandolo a través de la exteorizaciéon de un juicio positivo, resulta en principio inane
(...) ni tan siquiera tendencialmente puede afirmarse que toda negacién de conductas
juridicamente calificadas como delito de genocidio persigue objetivamente la creacién de un
clima social de hostilidad (...) 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 fuese en
verdad idénea para crear una actitud de hostilidad hacia el colectivo afectado” (FJ 8°).

En segundo lugar, defiende la LO 1/2015 la necesidad de ajustar el contenido del art. 510 CP a
lo dispuesto por la Decision Marco 2008/913/JAL!'* En este sentido, recuérdese la mencion
realizada sobre la influencia del art. 1.1 DM en la LO 1/2015,'*5 donde se establecen deberes
positivos a los Estados firmantes, en relacion con la obligacién de castigar una serie de
conductas.!’® De este modo, la nueva redaccion del art. 510 CP ha adoptado una estructura

2007; INIGo CORROZA, «Caso Libreria Europa», en SANCHEZ-OSsTIzZ GUTIERREZ (coord.), Casos que hicieron
doctrina en Derecho penal, 2011; LANDA GOROSTIZA, «Incitacion al odio: evolucién jurisprudencial (1995-
2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata (A la vez un comentario a la STS 259/2011 -libreria Kalki- y a
la STC 235/2007», RDPC, (7), 2012; LASCURAIN SANCHEZ, «La libertad de expresién tenia un precio (Sobre la
STC 235/2007, de inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio)», Rev. Aranzadi doctrin, (6),
2010; Ramos VAZQUEZ, «La declaracién de inconstitucionalidad del delito de negacionismo (art. 607.2 del
Cédigo penal), RP, (23), 2009; ROLLNERT LIERN, «Revisionismo histérico y racismo en la jurisprudencia
constitucional: los limites de la libertad de expresion (a proposito de la STC 235/2007)», RDPolitico, (73),
2008.

113 Art. 607.2 CP: “La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los
delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o
instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prision de uno
a dos anos”.

114 Véase, RODRIGUEZ YAGUE, en NIETO MARTIN (dir.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo,
2010; SANTANA VEGA, en MIR Puic/Corcoy BipasoLo (dir.), Proteccion penal de la libertad de expresion e
informacion, 2012.

115 Véase, supra 3.1.

116 Art. 1.1 DM: a) la incitacién publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un
miembro de tal grupo, definido en relacién con la raza, el color, la religién, la ascendencia o el origen
nacional o étnico; b) la comisién de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusién o
reparto de escritos, imagenes u otros materiales; c) la apologia publica, la negacion o la trivializacién
flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como se
definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un grupo de
personas o un miembro de tal grupo definido en relacién 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 negacién o la trivializacién flagrante de los crimenes
definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de
8 de agosto de 1945, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relaciéon
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claramente deudora de lo establecido en el art. 1.1 DM, si bien puede criticarse que la nueva
configuracion del art. 510 CP va mucho mas alla de lo dispuesto por la DM, con la consecuente
ampliacién del tenor tipico del precepto.!!’

En este sentido, PORTILLA CONTRERAS expone de forma certera la extralimitacién del legislador
penal en la interpretacién de las provisiones contenidas en la DM,!'® cuando, por ejemplo,
incluye dentro del tipo penal la incitacién indirecta, cuestién no mencionada en la normativa
comunitaria, expresion que abre la puerta a una aplicacién extensiva respecto de supuestos de
participacién intentada, actos preparatorios de actos preparatorios,!'® etc. Lo mismo podria
decirse de la referencia a la creacién de un “clima de hostilidad”, no exigido por la Decisién
Marco, pues sélo recoge la incitacion respecto del odio y la violencia.!'? De igual modo, la LO
1/2015 prevé una nueva modalidad de discurso del odio, a l1a que no se realiza mencién alguna en
la DM, prevista en el art. 510.2 b), relativo al enaltecimiento o justificacion de delitos
discriminatorio.

Asi las cosas, se pasard en el apartado siguiente a realizar un andlisis de la configuracién dada
por la LO 1/2015 al art. 510 CP,'?! considerando en este punto la disfuncionalidad del precepto
en relacion con el derecho a la libre expresiéon de ideas, principal perjudicado de la
inconsistente reforma emprendida por el legislador en relacién con el discurso del odio. En este
sentido, se expondra en el apartado siguiente lo dispuesto en el art. 510.1 CP, en relacién con
las tres modalidades en las que puede apreciarse el discurso del odio, considerando asimismo
los dos tipos cualificados presentes en los apartados 3 y 4 del art. 510 CP, pues se ha

con la raza, el color, la religién la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan
incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo.

117 Riesgo avanzado acertadamente por ALASTUEY DOBON, «La reforma de los delitos de provocacién al odio
y justificaciéon del genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: consideraciones y criticas», Diario La Ley,
(8245), 2014, p. 10. También criticos con los derroteros de una ulterior reforma sobre el art. 510,
GARROCHO SALCEDO/PORTILLA CONTRERAS, «Delitos de incitacién al odio, hostilidad, la discriminacién o la
violencia», en ALVAREZ GARciA (dir.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal, 2012. Ya con la
reforma realizada, VALLS PRIETO critica la tendencia a implementar el Derecho europeo en material penal
como “un paquete completo que se mete con calzador en el Codigo penal, cuando realmente, lo que se
trata es de un minimo normativo e interpretativo donde el legislador tiene bastante margen de maniobra”.
Cfr., en MORILLAS CUEVAS (dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado, 2016, p. 867.

118 Véase, PORTILLA CONTRERAS, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, passim; EL MISMO,
en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de Derecho penal. Parte Especial. Delitos contra la Constitucién, Tomo IV,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, passim. En sentido similar, CUERDA ARNAU, en GONZALEZ CUSSAC (coord.),
Derecho Penal. Parte Especial, 62 ed., 2019, p. 753.

119 En relacién con el desborde de tipos penales que constituyen figuras penales de preparacién delictiva,
con la consecuente incoherencia de la impunidad genérica de los actos preparatorios, véase el exhaustivo
trabajo de ALONSO RiMo, «;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansion de los delitos de
preparacion», InDret, (4), 2017.

120 Véase, RODRIGUEZ FERRANDEZ, RDPC, 2017, p. 156.

121 Por razones metodoldgicas, no se realizara en este punto un analisis exegético de todas las conductas
castigadas en el nuevo art. 510 CP. Esto no obsta para que se realicen en este punto determinadas
consideraciones sobre la redaccién tipica del art. 510.1 CP, si bien se remite para un estudio
pormenorizado a las referencias recogidas en la nota 110, todas ellas relativas a la nueva regulacion del
art. 510 CP con posterioridad a la reforma emprendida por la LO 1/2015.
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considerado que son una buena muestra del clima de sobrecriminalizacion de los delitos de
opinion imperante en las recientes reformas penales.

b. La nueva regulacion del discurso del odio ex art. 510 CP: problemas de técnica legislativa y
anticipacion delictiva

El tipo bésico del apartado 1 del art. 510 CP recoge tres modalidades delictivas distintas,
compartiendo entre si la imposicién de penas de prisién de uno a cuatro afos o multa de seis a
doce meses. La primera de las conductas, prevista en la letra a),'?? castiga la incitacién'?
directa, o indirecta, al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra el sujeto pasivo
comun del delito. Esta primera figura tipica de incitaciéon constituye el referente de todo el art.
510 CP, en tanto que de la lectura del resto de conductas puede inferirse la relacién con este
primer comportamiento como conducta basica.!*

En relacion con las modificaciones operadas por la LO 1/2015, puede destacarse la sustitucion
del verbo tipico “provocacién” por “incitacion”. Sobre esta cuestion, si bien puede considerarse
que este cambio en el tenor literal resulta beneficioso para evitar la confusién conceptual entre
el art. 510 CP y la provocacién como acto preparatorio punible del art. 18.1 CP,'* lo cierto es
que la nueva interpretacién también plantea dudas sustanciales en relacién con el principio de
legalidad penal. Asi, hacer referencia a conductas de incitacién directa e indirecta parece situar
el comportamiento en un estado predelictual dificilmente armonizable con cuestiones basicas
relacionadas con el iter criminis, como son la extensién de la conducta tipica a hechos previos a
la propia incitacién, o, cuando se hace referencia a la incitacién indirecta, facilmente pueden
incriminarse comportamientos cercanos a la participacién en el delito intentado.!'?® Siguiendo
este hilo argumental, la utilizacién del verbo tipico “provocar”, pese a la problemaética respecto
de su delimitacién en relacién con el art. 18.1 CP,'?" restringia de forma mas clara el espectro de
comportamientos sancionables, quedando el ambito de lo punible mucho mas abierto con la

122 Art. 510.1 a): “Quienes puiblicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situaciéon familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad”.

123 En todo caso, esta incitacion debe ser realizada con publicidad, cuestién que no se encontraba prevista
de forma especifica en la figura introducida por la LO 10/1995.

124 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 72, refiriéndose a esta primera figura como
modalidad grave.

125 De este parecer, véase, entre otros, RODRIGUEZ FERRANDEZ, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140
caracteres, 2017, p. 161; RoIG TORRES, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma penal del Cédigo
penal, 2015, p. 1253.

126 'Véase, PORTILLA CONTRERAS, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 94.

127 De alguna manera, este cambio en la nomenclatura sirve para, como apuntaba GOMEZ MARTIN, dotar al
art. 510 CP de sustantividad propia respecto de la provocacién prevista en el art. 18.1 CP, de manera que
puede afirmarse el cardcter sui generis de esta incitacion. Cfr. GOMEZ MARTIN, en MIR PuiG/CORCOY BIDASOLO,
(dir.), Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion, 2012, pp. 115 ss. En la misma orientacion,
LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 67.
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nueva redaccion tipica,'?® siendo la muestra mas palpable de su caracter extensivo la referencia
a la incitacién indirecta. De este modo, si bien se gana en coherencia sistematica por el
deslinde entre la conducta del art. 510 CP respecto de los actos preparatorios punibles, el nuevo
verbo tipico favorece la realizacién de interpretaciones extensivas.

Asimismo, la vaguedad de la nueva redaccién tipica se pone de manifiesto al incluir la
“hostilidad”,' junto con las ya consabidas referencias a la “discriminacién”, “odio” y
“violencia”, como uno de los estados o climas que pueden ser creados por la incitacion
mediante la expresion de opiniones.

En este sentido, conviene destacar lo dicho por TERUEL LOZANO, quien considera que los actos de
“violencia” o “discriminacién” pueden interpretarse restrictivamente como actos delictivos, sin
que pueda decirse lo mismo de la referencia al “odio” o, con la reforma, la “hostilidad”, pues
tienen un alcance difuso que no necesariamente coincidira con la realizacién de actos delictivos,
pudiendo en consecuencia censurarse el hecho de castigar penalmente “por incitar a actos cuya
realizacién no es en si misma delictiva”.!*® Asi las cosas, si a la inclusién de la incitacién indirecta
como parte del tenor tipico, se le une la posibilidad de responder penalmente por la “hostilidad”
u “odio” que pudiera generar la expresién de opiniones, puede compartirse la reflexién de
PorTILLA CONTRERAS, cuando afirma que “se castigan participaciones intentadas, actos
preparatorios de actos preparatorios a la discriminacién, odio, hostilidad o violencia y actos
preparatorios de la discriminacién, odio, hostilidad y violencia. En definitiva, se convierte en un
delito auténomo 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”.!3!

La segunda modalidad prevista en el art. 510.1 b),'*? supone una extensién del castigo a una
amplia gama de comportamientos, donde se reafirma la punicién de lo que ni siquiera podria
entenderse como actos preparatorios de actos preparatorios. De acuerdo con el test de
constitucionalidad aportado por la STC 235/2007, hablariamos de conductas situadas en una
fase anterior a la que la decision sobre la inconstitucionalidad del art. 607.2 CP establecié para

128 'Véase, ALASTUEY DOBON, RECPC, 2016, p. 16; CUERDA ARNAU, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho Penal.
Parte Especial, 62 ed., 2019, p. 754.

129 En este sentido, puede que una de las motivaciones para la inclusién de la “hostilidad” fuese lo
dispuesto por el art. 20.2 PIDCP (véase supra n. 52). Sobre este particular, RoiG TORRES, en GONZALEZ
Cussac (dir.), Comentarios a la reforma penal del Cédigo penal, 2015, p. 1262.

130 Véase, TERUEL LOZANO, InDret, 2015, p. 32. En sentido similar, ALASTUEY DOBON, RECPC, 2016, p. 26.

151 Véase, PORTILLA CONTRERAS, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 93. Las
cursivas son anadidas.

132 Art. 510.1 b): “Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes
que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad”.
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que el castigo del discurso del odio fuera asumible!®. En este sentido, la confusién generada
por la literalidad del precepto permitiria la realizacién de este tipo de interpretaciones
extensivas que fundamentaria una suerte de incriminacion en cadena.

Notese que la letra b) considera punibles un amplisimo abanico de verbos tipicos (“producir”,
“elaborar”, “poseer con finalidad de distribuir”, “facilitar a otras personas el acceso”,
“distribuir”, “difundir”, “vender”), destinados a la puesta en conocimiento publico de cualquier
tipo de material que por su contenido pueda resultar idoneo para realizar la conducta de
incitacién directa o indirecta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia, prevista en la letra
a). En este sentido, cabe destacar que la enumeracion de verbos tipicos del art. 510.1.b) excede lo
dispuesto por el art. 1.1 b) de la DM 2008, pues ésta sélo hace referencia a la “difusién o reparto
de escritos”, sin que se haga referencia alguna a la incriminacion de las personas que “producen”
o “elaboran” esos materiales, como ocurre en la letra b).!** Esta extension de las conductas
punibles supone una ampliacion de la responsabilidad criminal, en tanto que la inclusion de
dichos comportamientos abriria la puerta a que se produzca la incriminacién en cadena a la que
se ha hecho referencia. Asimismo, la redaccién tipica del precepto puede ser catalogada de todo
menos clara, motivo que dificulta la realizaciéon de una interpretacién restrictiva para delimitar
su alcance. En este sentido, destaca el esfuerzo de LANDA GOROSTIZA, apreciando la posibilidad de
aplicar este precepto s6lo cuando se pruebe la existencia de una “cadena de difusion del odio
incitador”, siendo aqui necesario que el contenido tendencial de lo que denomina como
“productos de odio” sea de tal intensidad que constate con claridad que “la hostilidad, el odio, la
violencia o la discriminacién se desplegaran como medios eficaces para promover, fomentar o
incitar su repeticion”.'*s Pese a la validez de esta interpretacion, la indeterminacion del precepto
parece ser un campo abonado para limitar el derecho a la libre expresién de ideas, como sostiene
PORTILLA CONTRERAS al afirmar que “es un emblema de la censura, no sélo criticable por la
inseguridad de sus fundamentos, su imprecisa delimitacién y la utilizacién de demasiados
conceptos indeterminados que sancionan participaciones no delictivas sino por representar uno

de los mayores ataques a la libertad de expresién que se conocen”.!3¢

Finalmente, cabe resaltar que la conducta prevista en este apartado representa un estadio de
mayor adelantamiento respecto de la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido, en
relaciéon con la modalidad de incitacién grave prevista en la letra a). En este sentido, lo que
resulta del todo incomprensible es que, atendiendo al menor contenido aflictivo de este
comportamiento, se imponga la misma pena que la prevista en el supuesto anterior.'3” Asi las
cosas, se castigara con la misma pena a quien realiza de forma directa, o indirecta, la incitaciéon
contenida en el art. 510.1.a), y a las personas que expresen, letra b), de forma efectiva e idénea
opiniones incitadoras que pudieran ser castigadas por ese mismo apartado, siendo aqui
palpable la incoherencia sistematica que supone castigar con idéntica pena a quien
simplemente transmite el mensaje de quien emite el discurso del odio.

133 Véase, RoOIG TORRES, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma penal del Codigo penal, 2015, p.
1265.

134 Véase, ALASTUEY DOBON, RECPC, 2016, p. 23.
135 Véase, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, pp. 73-76.
136 Véase, PORTILLA CONTRERAS, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 99.

137 Véase, por todos, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p, 73; PORTILLA CONTRERAS, en MIRO
LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, pp. 97-98; RoiG TORRES, en GONZALEZ CUSSAC (dir.),
Comentarios a la reforma penal del Cédigo penal, 2015, p. 1257; RODRIGUEZ FERRANDEZ, en MIRO LLINARES
(dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 163.
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En relacién con la modalidad prevista por el art. 510.1.c),'*® se ha hecho referencia previamente
a la influencia que sobre su inclusién en este precepto tiene el contenido de la STC 235/2007,
de 7 de noviembre de 2007,"* asi como lo dispuesto por el art. 1.1 ¢) y d) de la DM
2008/913/JAL*° En este sentido, la figura tipica prevista en este apartado viene a recoger lo que
disponia el derogado art. 607.2 CP, incluyendo la doctrina constitucional de la STC 235/2007,
asi como las disposiciones de la DM, de forma que se integra dentro del art. 510 CP una
modalidad de discurso del odio, lo que podria denominarse como delito de negacionismo,'*! que
no se encontraba sistematicamente ubicado en este precepto en la redaccién dada por la LO
10/1995.

Entrando en la redaccion tipica del art. 510.1 c), se castigan las conductas consistentes en
“negar”, “trivializar gravemente” y “enaltecer” los delitos recogidos en los Capitulos II, II bis y
III del Titulo XXIV (“Delitos contra la Comunidad Internacional”), pudiendo aqui recogerse los
delitos de genocidio (art. 607 CP), de lesa humanidad (art. 607 bis CP) o contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608 a 614 bis). La conducta de
enaltecimiento también se refiere, en segunda instancia, a los autores del delito, entendidos
aqui en un sentido amplio como intervinientes en la realizacién del hecho tipico, pudiendo asi
incluirse a los participes.'*? De los verbos tipicos, cabe destacar la referencia al
“enaltecimiento”, cuando el mandato de la DM hace referencia a la apologia de los
comportamientos resenados. De este modo, si bien esta expresion tiene sentido si se hace
referencia a la exaltacién de los autores de los delitos, no puede decirse lo mismo en relaciéon
con los propios hechos en si, pudiendo ser mas acertado mantener la referencia a la apologia o,
para evitar problemas interpretativos en relacién con el inciso 2° del art. 18.1 CP,*? utilizar el
término justificaciéon.'*

Asimismo, resulta de especial importancia hacer referencia al Gltimo inciso del art. 510.1.c) CP.
A diferencia de la letra a), donde consta expresamente la incitacién directa o indirecta al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia, la presente modalidad Ginicamente hace referencia a lo
que podria considerarse como un estadio previo en el iter de la incitacién como se puede inferir
del tenor literal del tipo, pues habla de “cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima
de violencia, hostilidad, odio, o discriminacién”.'*® El caracter abierto de esta referencia a la

138 Art. 510.1 ¢) CP: “Pablicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio,
de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a
sus autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religién o creencias, la situacién familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacién contra los mismos™.

139 Véase, supra 3.3. a).

140 Véase, supra 3.3. a).

141 Véase, TERUEL LOZANO, InDret, 2015, p. 34.

142'yéase, RODRIGUEZ FERRANDEZ, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 164.
143 Véase, ALASTUEY DOBON, RECPC, 2016, p. 30.

144'Véase, PORTILLA CONTRERAS, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 100.

145 Cursiva anadida.
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creacion del “clima” como elemento tipico obligaria, para asi favorecer una interpretacién
restrictiva, a limitarlo a los supuestos que sean propicios para provocar actos reales de
discriminacion. !4

Por lo que respecta a las modalidades agravadas recogidas en los apartados 34" y 4'*® del art.
510 CP, son una muestra clara del rigor punitivo con que son tratados los delitos de opinion en la
reforma penal de 2015, aspecto que también ha sido puesto de manifiesto respecto de la propia
penalizacion basica del discurso del odio en la redaccién tipica del art. 510.1 CP. Asi, el art.
510.3 CP contempla la posibilidad de aplicar la pena en su mitad superior cuando la expresiéon
de opiniones haya sido realizada mediante el uso de medios de comunicacién social,
incluyéndose expresamente los que puedan estar disponibles en Internet, como lo serian las
redes sociales de uso masivo. Sin duda estas aplicaciones han supuesto una redefinicién de las
practicas comunicativas en el medio social, cuestién que, como se ha apuntado, esta siendo
especialmente significativa en lo relativo al derecho a la libre expresién de ideas, asi como en la
delimitacién de ésta respecto de los supuestos de comunicacién violenta y discurso del odio
mediante el uso de las redes sociales.'® Asi, afirmada la posicién hegemonica de las redes
sociales en las practicas culturales y comunicativas en el medio social, y siendo las normas
juridicas una respuesta a los conflictos que puedan generarse en esta realidad, resulta
discutible la agravacién de la conducta por su realizacién utilizando este tipo de medios de
comunicacion social. Esto es asi, en tanto que se estd imponiendo una mayor penalidad por la
realizacion de las conductas del art. 510 CP utilizando los medios de expresion de opiniones
que podrian ser considerados mayoritarios para gran parte de la sociedad.'*

146 Véase, RoIG TORRES, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma penal del Codigo penal, 2015, p.
1258. En este sentido, puede destacarse la identificacién realizada por JaKoBs respecto de los delitos de
apologia del odio y la violencia recogidos en los arts. 130 y 131 StGB como normas sancionadoras de un
clima donde pueda apreciarse una perturbacién de la paz publica en relacién con determinados grupos.
Véase JAKOBS, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesioén del bien juridico» (traduccién al castellano
por Enrique Penaranda Ramos), en EL MiSMO, Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 314 ss.

147 Art. 510.3 CP: “Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacién social, por medio de
internet o mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un
elevado nimero de personas”.

148 Art, 510.4 CP: “Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz
publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondra
la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta la superior en grado”.

149 Sobre esta cuestion, véase MIRO LLINARES, «Taxonomia de la comunicacién violenta y el discurso del
odio en Internet», IDP (22), 2016.

150 Asi, como sostiene CUERDA ARNAU, “lo dispuesto en el parrafo 3 de este precepto convierte en regla
general la agravacién alli contenida, puesto que lo habitual es que este tipo de conductas se produzcan en
medios de comunicacién social. Cfr. CUERDA ARNAU, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho Penal. Parte
Especial, 6* ed., 2019, p. 756. Esta dinamica puede apreciarse respecto de otros delitos de opinion, como
ocurre en el art. 578.2 CP, relativo a la agravacién de los delitos de enaltecimiento del terrorismo, o el
delito de difusion publica de consignas incitadoras a la comisién de desérdenes publicos agravados (art.
559 CP en relaciéon con art. 557 bis CP). Véase, CORRECHER MIRA, en ALONSO RiMO (dir.), Derecho penal
preventivo, 2019, passim.
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Pasando al art. 510.4 CP, encontramos una agravacion mayor para los supuestos donde la
incitacién al odio pueda suponer la alteracién de la paz publica o la creacién de un clima de
inseguridad. Este precepto, introducido ex novo por la LO 1/2015, incide en el régimen de
excepcionalidad que el legislador penal parece configurar en lo relativo a los delitos de opinidn.
El recurso a conceptos como “paz publica”, “sentimiento de inseguridad” o “temor entre los
integrantes del grupo” no hace mas que confirmar el contenido simbdlico de este precepto, en
tanto que su aplicacién por los tribunales resulta dificil si se quiere ser coherente con las
maximas de certeza y seguridad juridica derivadas del principio de legalidad penal.'s!

C. La conexidn entre el sujeto pasivo del delito y el bien juridico protegido: especial referencia al
cardcter vulnerable del colectivo

La reforma operada por la LO 1/2015 en el art. 510.1 CP permite identificar un sujeto pasivo
comun'®? de las conductas de incitacion, las cuales deben ir dirigidas “contra un grupo, una
parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél”. Asi, lo
dispuesto por la reforma supone una modificacion respecto de la redaccion tipica dada al art.
510.1 CP por la LO 10/1995, pues en esta version se limitaba a hablar de la provocacién al odio,
discriminacién o violencia “contra grupos o asociaciones”.

No resultaba pacifica la interpretacién de esta referencia a los “grupos o asociaciones” como
sujeto pasivo del art. 510 CP, pues del tenor literal no parecia quedar claro hasta qué punto la
provocaciéon contra miembros individuales del grupo o asociacion integraba el tipo. Sobre esta
cuestién, LANDA GOROSTIZA se pronunciaba a favor de considerar estos grupos o asociaciones
como sujeto pasivo en sentido estricto del antiguo delito de provocacion al odio, a partir de una
interpretacién teleolégica del objeto de proteccién del precepto. Asi, estima el citado autor que
el art. 510 CP “se dirigfa a proteger a colectivos especialmente vulnerables frente a actos de
provocacién que pueden desencadenar procesos de agresién contra todo el grupo.!3 No se trata
tanto de una provocacion en el sentido de acto preparatorio, adelantado, respecto de un delito
individual futuro, sino de un auténtico tipo auténomo de peligro que se dirige a la prevencion de
actuaciones que afecten a una minoria o colectivo vulnerable en su conjunto”.'** Sin embargo,
otro sector de la doctrina considera que la mencién expresa de los grupos o asociaciones no debe

151 Atendiendo a las dificultades exegéticas que este apartado genera, LANDA GOROsTIZA defiende una
interpretacion restrictiva, considerando que, para apreciarse este precepto la situacién creada debe ser
“de tal gravedad que el colectivo, sus miembros, puedan razonablemente dar por perdida de forma radical
la confianza en que las instituciones democraticas les pueden brindar el minimo de seguridad para poder
ejercer sus derechos fundamentales. Es una situacién por tanto préxima a la explosién o enfrentamiento
colectivo: enfrentamiento real, material, no puramente ideal o potencial”. Cfr., Los delitos de odio, 2018,
pp. 87-88. Por su parte, GOMEZ MARTIN parece identificar la realizacion del tipo contenido en el art. 510.4
CP en aquella conducta “adecuada para provocar alteracion de la paz o sentimiento de inseguridad, sin
que se precise, en cambio, la produccién de un resultado efectivo de lesién de tales intereses. Cfr. GOMEZ
MARTIN, en MIRO LLINARES (dir.) Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 193.

152 Véase, RODRIGUEZ FERRANDEZ, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 160.
153 Negritas del autor.

154 yVéase, LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal contra la xenofobia, 1999, p. 222; EL MISMO, La politica
criminal contra la xenofobia, 2001, p. 125. También favorables a la consideracién del grupo o asociaciéon
como sujeto pasivo del delito, entre otros, CANCIO MELIA, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios, 1997
pp. 1275-1276; PORTILLA CONTRERAS, en COBO DEL ROSAL (dir.), Curso de Derecho penal, 1997, pp. 686-687.

121



Jorge Correcher Mira InDret 2.2021

limitar la proteccion a los miembros del grupo. Asi, LAURENZO COPELLO estima que la literalidad
del precepto debe entenderse como un “modo de intensificacién de la tutela penal”,'ss de forma
que la proteccion conferida por el art. 510 CP se adelanta doblemente.!5¢

Asi, con la reforma queda expresado de forma clara que las personas individualmente
consideradas también pueden ser sujetos pasivos del delito de incitacién del art. 510.1 CP,
siempre que sea la adscripcién al grupo o colectivo la que determine la expresién de opiniones
incardinadas en el discurso del odio.*” De igual modo, respecto de la descripcién del elemento
subjetivo en que se basa el art. 510.1 CP, la LO 1/2015 mantiene la enumeracién de motivos
recogida en la regulaciéon anterior, incluyendo aqui como méviles la pertenencia del sujeto
pasivo a una “nacién”, junto a una etnia o raza, asi como la “identidad sexual”, sustituyendo
asimismo en cumplimiento de la normativa vigente!®® el término “minusvalia® por
“discapacidad”.’®®

Descritos estos aspectos sobre la configuracion tipica del art. 510.1 CP, cabe volver a la figura
del sujeto pasivo del delito, por la estrecha vinculacién que esta cuestiéon presenta con la
progresiva desnaturalizacién del discurso del odio. Asi, se hard referencia nuevamente a la
Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 CP.
En este punto, conviene recordar lo establecido en su apartado 2.4, relativo a los “sujetos
pasivos de los delitos de odio”:

“El origen del delito de odio esta relacionado con la proteccién a los colectivos desfavorecidos,
pero la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera ser
acreditado, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el tipo penal,
ha partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacion de vulnerabilidad en el entorno social.
Tampoco lo es el valor ético que pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresion a una persona de
ideologia nazi, o la incitacion al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de
delitos”.

Como puede apreciarse, la interpretaciéon realizada por la Circular no niega el caracter
vulnerable de los colectivos protegidos por el art. 510 CP, sino que entiende la vulnerabilidad
como un elemento intrinseco de los motivos discriminatorios, aduciendo que el legislador, en
la redaccién del precepto, ha tenido en cuenta esta vulnerabilidad mediante un juicio de valor
previo. Esto viene a decir que, dentro del amplio catalogo de motivos o méviles estipulados en
el art. 510 CP, el legislador estima que cualquier agrupacién de personas reunidas en torno a
uno de los motivos discriminatorios expuestos en la norma podria ser considerado como un
colectivo vulnerable. Esto, sin duda, supone una interpretacién sumamente extensiva del

155 Véase, LAURENZO COPELLO, EPC, 1996, p. 252.

156 También se muestran favorables a considerar individualmente a los miembros del grupo como sujetos
pasivos del delito, entre otros, BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion en el derecho penal, 1998, pp. 83-84;
CARBONELL MATEU/VIVES ANTON, en EL MISMO (coord.), Comentarios, 1996, p. 2003; MuNoz CONDE, Derecho
penal. Parte Especial, 1996, p. 707.

157 Véase, RoIG TORRES, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma del Cédigo penal, 2015, p. 1263.

158 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacién de dependencia (BOE n® 299, 15.12.2006).

159 Véase, RODRIGUEZ FERRANDEZ, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres 2017, pp. 160-
161; VALLS PRIETO, en MORILLAS CUEVAS (dir.), Estudios sobre el Cédigo penal reformado, 2016, pp. 867-868.
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precepto, hasta el punto de desnaturalizar su significado, y la eficacia practica que pudiera
tener la penalizacion del discurso del odio.

El art. 510 CP contempla entre los motivos discriminatorios cuestiones como la ideologia, raza,
la situacion familiar o la orientacién sexual. Si no se ha errado en la interpretaciéon de la
Circular, lo que su apartado 2.4 aduce es que estos moviles, per se, reflejan una situacion de
vulnerabilidad, sin entrar en las distintas opciones que estas categorias encierran. Esto es, si la
orientacién sexual representa en si misma una categoria vulnerable, lo que sostendria una
interpretacion estricta de la Circular es que se puede castigar cualquier tipo de expresién de
opiniones contrarias, por ejemplo, a una opcién tan convencional, y tan lejos de la
vulnerabilidad, como la heterosexualidad. Lo mismo podria decirse en relacién con la situacién
familiar, si entendiéramos que mensajes contra la institucién del matrimonio podrian ser
considerados como discurso de odio. O, por cerrar esta enumeracion, si se estima que la
categoria raza tiene atribuida de forma directa la etiqueta de vulnerabilidad, de forma que
pueda castigarse cualquier comunicacién publica contraria a las personas de raza blanca.!®®

De igual modo, la interpretacion mantenida por la FGE puede resultar contradictoria si se
contrapone con el bien juridico protegido por el art. 510 CP. Sobre este particular, la nueva
regulacién tipica del precepto, la cual reconoce como sujeto pasivo comun del delito tanto a los
grupos y asociaciones como a sus miembros individualmente considerados, permite atisbar la
existencia de un “bien juridico mixto individual-colectivo”.'®! Esto es asi, en tanto que el objeto
de proteccion derivado del tenor literal del art. 510 CP parte de la adscripciéon de la persona a
un grupo concreto, considerando que, si bien se pretende salvaguardar la posiciéon de este
colectivo en el medio social, amenazado por el contenido del discurso del odio, lo mismo podria
decirse de los miembros que forman parte de éste. En consecuencia, la incitacién al odio,
violencia, discriminacién u hostilidad contenida en el tipo penal, en caso de concretarse contra
un colectivo especifico, afectaria de igual manera a las personas individualmente consideradas
que lo componen. Partiendo de estos presupuestos, el bien juridico protegido por el art. 510 CP
podria concretarse a partir del reconocimiento en el art. 14 de la Constitucién Espafiola del
derecho fundamental a la igualdad, con la consecuente prohibicién de discriminacién que se
deriva de su entendimiento en una vertiente material. Asi, si bien este precepto rige para el
conjunto de la ciudadania, su posicién como fundamento del bien juridico protegido por el art.
510 CP supone una especial consideracion respecto de los colectivos o minorias en posicion de
vulnerabilidad, en tanto que son estos grupos, por la existencia de una situacién de desigualdad
estructural, los que pueden verse afectados por la expresiéon de opiniones incitadoras al odio,
violencia, discriminacién u hostilidad.

160 En sentido similar al aqui defendido, LANDA GOROSTIZA estima de qué manera “el tenor literal de los
tipos no excluye necesariamente la proteccion de mayorias sociales (...) pero una interpretacion que
supere la mera aproximacion literal parece subrayar criterios de identificacién de los ataques penalmente
relevantes como aquéllos que afectan a colectivos que arrastran un cierto estigma en términos de
marginacién, vulnerabilidad, discriminacién u hostilidad empirica e histéricamente constatada en
términos de realidad social”. Cfr. LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, 2018, p. 46.

161 Siguiendo la propuesta de GOMEZ MARTIN, RDPC, 2018, p. 448, EL MISMO, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer
delitos en 140 caracteres, p. 187.
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Esta postura supondria asumir, respecto de la penalizacién del discurso del odio, que el
reconocimiento de la igualdad en términos formales, recogido en el art. 14 CE, requiere de una
tutela reforzada respecto de determinados grupos o colectivos situados en una posiciéon de
desigualdad estructural. Esto no querria decir que la igualdad se viese afectada solamente en el
caso de minorias vulnerables, aunque si que podrian considerarse mas facilmente susceptibles
de verse afectados por el potencial lesivo que representa el discurso del odio. De este modo,
resulta necesario considerar la tutela ofrecida por el principio de igualdad desde una
perspectiva material, con la finalidad de remover los obstiaculos a los que se enfrentan
determinados grupos situados en una posicion de vulnerabilidad para disfrutar de unas
condiciones materiales de vida libres de intromisiones de alcance discriminatorio, obstaculos
que puedan generarse por los mensajes de odio difundidos por otros miembros de la
comunidad, y perpetuados por la inaccién institucional en supuestos de esta naturaleza. En
esta linea, no solamente se estaria haciendo referencia a la igualdad material como
participacion multinivel en la esfera publica, sino que incluso podria verse afectada la propia
seguridad del grupo y de los miembros que lo integran. Asi las cosas, sélo cuando se apreciaran
estos potenciales efectos como consecuencia del discurso del odio cabria recurrir a la norma
penal que representa el art. 510 CP.

En el debate sobre el bien juridico protegido por el art. 510 CP resulta fundamental considerar la
posicion de LANDA GOROSTIZA, quien sostiene como objeto de protecciéon lo que denomina como

“tutela de las condiciones de seguridad existencial de grupos o colectivos especialmente

vulnerables”.'6? En general, las distintas posturas doctrinales giran alrededor de la construccién
del bien juridico protegido a partir de la dignidad humana, haciendo un mayor o menor énfasis
en la proteccién de la igualdad o la no discriminacion. En relacién con esta posibilidad, puede
destacarse su desarrollo por LAURENZO COPELLO, partiendo de cémo un “comportamiento concreto
coloca al afectado en una situacién de desventaja -de marginacién- precisamente porque retine
alguna de aquellas caracteristicas personales o sociales que la ley expresamente enumera”.!%3
Otra posibilidad, aunque minoritaria en la doctrina espanola, consiste en la identificacién de la
paz publica como bien juridico protegido,!®* opcién en cambio mayoritaria en la interpretacién
realizada por la doctrina alemana del & 130 StGB.!%> Para PORTILLA CONTRERAS, el bien juridico
protegido varia en funcién de las distintas conductas contenidas en el art. 510 CP. Si bien estima
que puede considerarse la seguridad cuando se produce una incitacion a la violencia, o el derecho
a la igualdad si se hace referencia a conductas discriminatorias, sostiene que en la incitacién al
odio no puede apreciarse bien juridico alguno, siendo su tipificacién una “mera excusa para

162 Propuesta desarrollada en LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia, 1999, pp. 341 ss.;
EL MISMO, Los delitos de odio, 2018, pp. 57 ss., si bien en esta revision de su formulacién con motivo de la
reforma del art. 510 CP por la LO 1/2015, pese a incluir los grupos vulnerables como referente originario
del tipo penal, afirma que este no es un requisito indispensable para observar la lesion del bien juridico (p.
58).

165 Véase, LAURENZO COPELLO, EPC, 1996, p. 237.

164 Véase, FUENTES OSORIO, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, p. 141; TERUEL LOZANO,
InDret, 2015, p. 27, si bien hace referencia al “sentimiento de tranquilidad de los distintos grupos
sociales”.

165 Sobre esta cuestion, véase el certero analisis sobre el precepto y el estado actual de la cuestién en la
doctrina alemana presentado por GARRO CARRERA, «Los discursos del odio en el ordenamiento juridico
alemén: el laberinto dogmatico del tipo de incitaciéon a la poblacion del § 130 StGB», en LANDA
GOROSTIZA/LA MISMA (dir.), Delitos de odio: derecho comparado y regulacion esparniola, 2018, pp. 27-78.
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reprimir la libertad de expresién”.!® Finalmente, resulta sugerente la propuesta de MIRO
LLINARES, consistente en reconducir el estudio de la criminalizacién de los delitos de opinion al
modelo de dafo/ofensa derivado del desarrollo evolutivo del harm principle por la doctrina
anglosajona, a partir de su variante conocida como offense principle, opcién que lleva a prescindir
metodolégicamente del concepto de bien juridico protegido.!¢’

De acuerdo con lo expuesto, la posicion mantenida por la Circular 7/2019 no resultaria
coherente con una consideracion de la igualdad material como bien juridico protegido por el
art. 510 CP. Esto seria asi, en tanto que la equiparacién realizada respecto del sujeto pasivo
comun del delito sittia en una posicién de igualdad formal a las distintas sensibilidades que
pudieran integrase dentro de cada una de las categorias que integran los méviles o motivos
discriminatorios, cuando la posiciéon de poder que éstas ocupan en el medio social puede ser
diametralmente opuestas. De este modo, se abandona cualquier referencia a la vulnerabilidad
del colectivo, o a la posicién de desigualdad sistémica ocupada por éste en el medio social,
perdiéndose asi el alcance antidiscriminatorio que se le supone al art. 510 CP respecto de la
proteccion penal contra el discurso del odio.

4, La desnaturalizaciobn de los colectivos vulnerables como criterio
interpretativo

4.1. De la vulnerabilidad a la proteccion de los sentimientos mayoritarios

Previamente se ha hecho referencia al proceso de reformulacién en que se encuentra el
discurso del odio. En este sentido, la posicién mantenida por la FGE en la Circular 7/2019, con
la consiguiente extensién del sujeto pasivo comun a cualquier sensibilidad que se enmarque
dentro de las categorias nombradas como motivos discriminatorios, supone un cambio tanto
cualitativo como cuantitativo respecto del tratamiento penal del discurso del odio: cualitativo,
por la pérdida de conexién con el bien juridico protegido que representa excluir la nocién de
vulnerabilidad de la interpretaciéon tipica de los moviles descritos en el art. 510 CP;
cuantitativo, porque como se vera mas adelante,'® la pérdida del caracter vulnerable del grupo
como requisito del tipo supone ampliar el ambito de aplicacion judicial del precepto, con la
consiguiente restriccion del derecho a la libre expresién que ello supone, sea de forma directa

166 éase, PORTILLA CONTRERAS, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Tratado de Derecho penal, 2016, pp. 385 ss.

167 Véase, MIRO LLINARES, en EL MISMO (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 50. En relacién con la
cuestién de las conductas ofensivas en Derecho penal, a partir de una revisién del harm principle, véase su
trabajo, «La criminalizacion de conductas ofensivas. A propdsito del debate anglosajon sobre los limites
morales del Derecho penal», RECPC, (17-23), 2015. Esta propuesta parte de la obra de Joel FEINBERG
(especialmente, Offense to others. The moral limits of the Criminal Law, vol. 2, 1986), consistente en el
mencionado esquema dano/ofensa, reconociéndose el primero como correlativo al entendimiento
tradicional del harm principle, mientras que la ofensa (offense principle), no entraria tanto en el dano a
terceros, sino en la ofensa a sentimientos colectivos. Esta diferenciacion, aplicada al tratamiento de los
delitos de expresion, lleva a MIRO LLINARES, entre otras cuestiones, a considerar que sélo los supuestos de
expresiones causantes de un dano pueden ser penalizadas con pena privativa de libertad, mientras que las
ofensas, siempre que merezcan un castigo, s6lo pueden ser sancionadas mediante la pena de multa. Cfr.
Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 30.

168 Véase, infra 4.3.
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por la sobrecriminalizacién de este delito de expresion, o de manera indirecta por el efecto
desaliento generado respecto del ejercicio de la libertad de expresion.

Asi las cosas, puede partirse de la necesidad de restringir al maximo la injerencia en la libertad
de expresion que representa la punicion del discurso del odio. Sobre esta cuestion, seran las
caracteristicas del colectivo las que determinardn la importancia de la expresiéon de opiniones,
a efectos de su consideraciéon como discurso de odio. En este sentido, no se incide tanto en el
significado literal del mensaje, tampoco en la actitud interna del sujeto, sino mas bien en los
efectos discriminatorios que la practica discursiva pueda suponer respecto del colectivo, siendo
aqui la vulnerabilidad, en relacién con la quiebra del principio de igualdad material, el aspecto
determinante para castigar el discurso del odio.

En relacién con la nociéon de vulnerabilidad, resulta imprescindible hacer referencia a lo
dispuesto por PRESNO LINERA. Segun el citado autor, este concepto viene referido a “grupos de
poblacién particularmente desfavorecida y vulnerable que necesita una protecciéon especial”.!®®
En este sentido, a partir de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cita colectivos como la minoria étnica gitana,'’® las personas con problemas de salud
mental,!”! los enfermos de V.I.H.,'”? o los demandantes de asilo.!” Por lo que respecta al
reconocimiento del grupo vulnerable, PRESNO LINERA identifica el caracter relacional del mismo,
en tanto que depende de factores histéricos, sociales e institucionales, haciendo aqui referencia
al sentido particular del concepto, pues la vulnerabilidad puede ser distinta en funcién de la
posicién ocupada por el colectivo, implicando en todo caso una situacién de “inferioridad,
exclusion o estigmatizacién”.'™ En este sentido, conviene hacer referencia a la importancia de
las transformaciones sociales, politicas, econdmicas y juridicas en el reconocimiento de las
causas de la vulnerabilidad, las cuales, por su caracter fluctuante, permiten que la nocién de
vulnerabilidad no sea determinista, sino que pueda variar en funcién de cémo estas causas se
proyecten sobre un sujeto concreto miembro del grupo.!”

De acuerdo con lo expuesto, el cardcter vulnerable del colectivo determina el efecto dafiino del
discurso del odio, en tanto que la mayor permeabilidad del grupo para sufrir las consecuencias
discriminatorias derivadas del mensaje seria la razén que justificaria la limitacién a la libertad
de expresion que supone su incriminacién. En este punto, estas consecuencias podrian generar
una quiebra en el entendimiento de la igualdad desde una perspectiva material,
manifestdndose en un peligro potencial respecto de los miembros del grupo, con el pertinente
riesgo a su seguridad que ello supone. Por lo tanto, puede identificarse de qué manera el acto
discriminatorio en que se concreta el discurso del odio tendrd una mayor significacién social si
se produce en un contexto de tension respecto de un grupo concreto. Como certeramente

169 Véase, PRESNO LINERA, «Estado de alarma por Coronavirus y proteccién juridica de los grupos
vulnerables», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho (monografico, «Coronavirus»), (86-
87), 2020, p. 54.

170 'yéase, SSTEDH Orsus y otros c. Croacia, 16 de marzo de 2010; D.H. c. Reptiblica Checa, 13 de noviembre
de 2007; Chapman c. Reino Unido, 18 de enero de 2007.

171 Véase, STEDH Pleso c. Hungria, 2 de septiembre de 2012.

172 Véase, STEDH Kyutin c. Rusia, 21 de marzo de 2011.

173 Véase, STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia, 21 de enero de 2011.
174Véase, PRESNO LINERA, El Cronista, 2020, p. 55.

175 Véase, PRESNO LINERA, El Cronista, 2020, p. 55.
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senala LANDA GOROSTIZA, “la fuerza expresiva o evocadora que del acto discriminador -el
mensaje anadido que éste puede transmitir- depende directamente de la situacion social e
histérica del colectivo receptor del mismo”!7,

Respecto a la ofensa al colectivo que pueden causar las expresiones de odio, en este caso, en el
plano concreto de la identidad cultural,'” ANON RoIG considera que “una identidad infravalorada o
no reconocida causa un dafo al individuo, en tanto que su identidad se forja en un contexto, en
una relacion dialéctica con una lengua y una cultura y eso forma parte de las fuentes de su yo”.!"8
En este punto, cabe recordar lo dicho sobre el efecto silenciador,'™ esto es, la posibilidad de que el
dano producido por el discurso del odio en los miembros del colectivo reduzca de forma
sustancial la participaciéon de éstos en la vida publica, con la pertinente limitacién que ello
supone respecto del derecho a la libre expresion de ideas. Asi, LAURENZO COPELLO, respecto de los
efectos anadidos que la posicién social reglada o marginal que ocupa el grupo atacado supone en
relacion con el discurso del odio: “en primera linea aparece el atentado a la dignidad personal
que entrana cualquier ataque motivado inicamente por el menosprecio de las senas de identidad
de la victima, el rechazo al otro a partir de una posicién de superioridad asumida y refrendada por
la propia agresion (...) pero, ademas, no se puede perder de vista el efecto intimidatorio que
producen los actos de racismo y xenofobia sobre el colectivo en su conjunto y sobre cada uno de
sus integrantes, lo que disminuye sus expectativas de seguridad y la posibilidad de ejercicio
pleno de sus derechos fundamentales”.!® En sentido similar, DoMINGO PEREZ, “el discurso del
odio puede generar un clima de temor entre los miembros de los colectivos afectados por el
mensaje. Ello podria provocar una situacién de desigualdad con relacién al resto de ciudadanos
que afecte a su autonomia personal y a su iniciativa para participar en debates inherentes al
funcionamiento de la democracia”.'!

En este sentido, puede inferirse la dimensién colectiva del tratamiento penal del discurso del
odio, en tanto que incide sobre la existencia de una posicién de desigualdad estructural de un
grupo en el medio social, siendo ésta la razén que justifica, en la posicion mantenida en este
trabajo, la limitacion al derecho a la libre expresion que supone su tipificacion en el art. 510 CP.
No obstante, esto no puede llevar a considerar que la incriminacién de este tipo de expresion de
opiniones, en ocasiones fuertemente enraizadas en el medio social, pueda ser la medida mas
efectiva para erradicar la existencia de la situacién de discriminacién que genera la posicién de
vulnerabilidad ocupada por el colectivo. Todo lo contrario, ademdas de potenciar el efecto
simbdlico del Derecho penal, podria llevar a una aplicaciéon extensiva del precepto, como de
hecho se aprecia en la practica, cuestion a su vez contraria al entendimiento como ultima ratio
del Derecho penal.

Asi, REY MARTINEZ hace referencia al concepto de racismo liquido, al considerar que “cualquier
estrategia contra los delitos de odio debe poner el foco no s6lo sobre la conducta individual del

176 Cfr. LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia, 1999, p. 251.

177 En relacion con la gestion del pluralismo cultural desde el prisma del Derecho penal, véase la excelente
monografia de CISNEROS AVILA, Derecho penal y diversidad cultural, 2018.

178 Véase, ANON ROIG, «La interculturalidad posible: ciudadania diferenciada y derechos», en DE Lucas (dir.)
La multiculturalidad, 2001, pp. 227-228.

179 Véase, supra 2.1.

180 'Véase, LAURENZO COPELLO, en PORTILLA CONTRERAS/VELASQUEZ VELASQUEZ, Un juez para la democracia,
2019, p. 462.

181 ' Véase, DOMINGO PEREZ, en MIRO LLINARES (dir.) Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 278.
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autor, sino también en la relacion entre su conducta y la comunidad social en la que se
desarrolla”.!®2 Respecto de la utilizacion simbédlica del discurso del odio como forma de
legitimacién de situaciones de discriminacion institucional, concretamente para el caso de las
personas migrantes, puede considerarse la acertada observacion de LANDA GOROSTIZA: “la politica
criminal despliega, contra la apariencia de una preocupacién real por el problema racista y
xen6fobo y de una actuacion diligente en consecuencia, una funcién de cobertura y legitimacién
del discurso oficial que impregna las politicas restrictivas frente al inmigrante. En primer lugar,
da la apariencia de que efectivamente se combate el racismo y la xenofobia, oscureciendo la
percepcién de la actuacion de extranjeria sometida a las 1égicas de exclusién (...) en segundo
lugar, contribuye a consolidar la identificacién del racismo y la xenofobia con sus
manifestaciones mas extremas y simbdlicas”.!83

Pese a lo expuesto respecto de la posicion de preeminencia ocupada por la nocién de
vulnerabilidad para garantizar la aplicacion restrictiva del art. 510 CP, la practica
jurisprudencial muestra un progresivo abandono de esta propuesta, pasando a considerar el
discurso del odio un cajon de sastre para la incriminacién de comportamientos consistentes en
la manifestacion publica de rechazo o animadversiéon hacia un grupo concreto. En este sentido,
lo que se castiga es una comprension del odio conectada con la proteccién de los sentimientos,
escindida de la conceptualizaciéon dada al discurso del odio por los estandares internacionales,
y contraria a la proteccion de los grupos vulnerables.

Respecto de la posibilidad de identificar los sentimientos como objeto de tutela penal, CARBONELL
MATEU sostiene que “los sentimientos son, casi siempre, legitimos; pero eso no es suficiente para
que se convierten en bienes juridicos dignos de tutela penal. Por el contrario, sélo si el tipo tutela
algo mds que los puros sentimientos podra, siempre que ese algo mds pertenezca al sistema de
valores constitucional y sea expresion del libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos,
justificarse”.’® En este punto, resulta pertinente el matiz introducido por HORNLE, pues
diferencia entre proteccion de sentimientos asociados a derechos de un tercero (caso de los
delitos contra el honor), donde resulta mas facilmente aceptable la referencia a los sentimientos,
en contraposicién con los delitos centrados de forma exclusiva en la proteccion de sentimientos
(como ocurre con el § 166 StGB, relativo a los sentimientos religiosos).!®> Centrandose en la
proteccion de sentimientos asociados a la identidad cultural de la persona, ALCACER GUIRAO se
muestra contrario a su incriminacién, considerando que “tal vinculacién sentimental con
simbolos culturales no ha de ser objeto de proteccién del Derecho penal, pues ni existe un
derecho a que tales simbolos sean respetados ni tales sentimientos menoscaban la autonomia
personal o afecta a intereses relevantes para la participacion equitativa en la vida politica. Por
muy arraigada que pueda estar socialmente dicha identificacién cultural, la afectacién a los
sentimientos morales se debe a un vinculo emocional de caracter netamente subjetivo, que no es
constitutivo de la dignidad personal ni encarna el ejercicio de un derecho fundamental”.!8

182 Véase, REY MARTINEZ, en REVENGA SANCHEZ (dir.), Libertad de expresion y discursos del odio, 2015, p. 80.
183 Véase, LANDA GOROSTIZA, La politica criminal contra la xenofobia, 2001, p. 251.

184 Véase, CARBONELL MATEU, «Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: El enaltecimiento del
terrorismo y la humillacién a las victimas «mas alla de la provocacién y la injuria», en ALONSO RiMO/CUERDA
ARNAU/FERNANDEZ HERNANDEZ (dir.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, 2018.

185 Véase, HORNLE, «La proteccion de sentimientos en el StGB», en HEFENDEHL (ed.), La teoria del bien
juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, 2007, p. 396.

186 'Véase, ALCACER GUIRAO, RECPC, 2016, p. 41.
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Asi las cosas, la situacién presentada parece presentar el inicio de un proceso de cambio en el
tratamiento juridico-penal del discurso del odio, pasando de la protecciéon de los colectivos
vulnerables a una “versién puramente subjetivista”'¥’, sustentada en la incriminacién de
aquellas expresiones de opiniones que puedan ser consideradas contrarias al pensamiento
dominante o hegemoénico, lo que puede denominarse como “sentimientos morales
mayoritarios”!®8. A partir de esta configuracion, la tipificacion del discurso del odio ex art. 510
CP pierde toda funcionalidad, considerando el caracter desnaturalizado que supone la exencién
de toda referencia a la nocién de vulnerabilidad para apreciar el tipo, asi como la expansién que
representa la punicion de toda conducta que pueda ser contraria al sentir social dominante:

Como formula acertadamente FUENTES OSORIO, “se decide que la simple manifestacion aversiva es
socialmente insoportable: se debe sancionar porque la comunidad desaprueba, rechaza ese
comportamiento. El delito de odio se convierte, desde este enfoque, en una forma de proteccién
del acervo cultural comin, de la buena educacion y el buen gusto, en una forma moderna de la
blasfemia cuya sancién explicita que la sociedad odio al que se ha manifestado de ese modo, que
es visto como un enemigo”.!® En términos similares, incidiendo en la represiéon penal de la
disidencia que este entendimiento del discurso del odio supone, LAURENZO COPELLO estima que
“una versién omnicomprensiva que pretenda abarcar en el concepto de delitos de odio todo acto
o manifestacion publica de rechazo o animadversiéon hacia un grupo cualquiera de personas o
incluso hacia instituciones fuertemente arraigadas en la estructura social (...) desdibuja
totalmente el concepto y hace imposible dotarlo de algin fundamento razonable (...) de esta
manera, los delitos de odio, pensados para proteger las libertades de colectivos a los que se priva
de voz propia por su estigmatizacion social, se desnaturalizan por completo, convirtiéndose en
un poderoso instrumento de represion del discurso politico critico con el poder”.'*°

Asi las cosas, del proceso presentado pueden extraerse una serie de conclusiones. En primer
lugar, la pérdida de la nociéon de vulnerabilidad como concepto de referencia para la
identificacion de los colectivos protegidos supone, por un lado, una desnaturalizacion del
tratamiento penal del discurso del odio por el art. 510 CP, por otro, cierta banalizacién de la
situacion de discriminacion sufrida por estos colectivos, por conferirle la misma igualdad
(formal) a todos los grupos que puedan formar parte de las categorias que integran los motivos
discriminatorios. En segundo lugar, la expansiéon de la incriminacién de conductas
consideradas como discurso de odio por su critica a los sentimientos morales mayoritarios
supone una lesion innecesaria de la libertad de expresion, la cual también puede manifestarse
de manera indirecta respecto del efecto desaliento producido en el derecho a la libre expresion
de ideas, por la criminalizacion que esta configuracion del discurso del odio supone respecto de
las posiciones de disenso con el pensamiento politico y cultural hegeménico.

187 Véase, LAURENZO COPELLO, en PORTILLA CONTRERAS/VELASQUEZ VELASQUEZ, Un juez para la democracia,
2019, p. 459.

188 Véase, FUENTES OSORIO, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 149.
189 'Véase, FUENTES OSORIO, en MIRO LLINARES (dir.), Cometer delitos en 140 caracteres, 2017, p. 150.

19 Véase, LAURENZO COPELLO, en PORTILLA CONTRERAS/VELASQUEZ VELASQUEZ, Un juez para la democracia,
2017, p. 456.
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4.2. Sobre el efecto desaliento respecto del ejercicio del derecho a la libre expresion de
ideas: aplicacion al art. 510 CP

En relaciéon con el efecto desaliento en el ejercicio de la libertad de expresion, puede partirse de
la imposibilidad de que el Estado, como garante del fomento de los derechos y libertades
publicas, desarrolle procesos de sobrecriminalizacion a partir de una aplicacion extensiva de la
regulacién legal, o como consecuencia de la redaccién vaga de sus términos, pueda disuadir o
desalentar el ejercicio de un derecho fundamental,'** como lo es el derecho a la libre expresion
de ideas.!?

Asi, puede remarcarse la funcién institucional desarrollada por la libertad de expresiéon en un
Estado democratico, en tanto que no puede ser solo entendida como un derecho subjetivo, sino
que debe contribuir a la formacion de una opinién publica libre. Como recuerda la reciente STC
35/2020, de 25 de febrero de 2020, (MP: Juan Antonio Xiol Rios), relativa al caso del cantante
Cesar Strawberry:'** “la libertad de expresién representa una posicién de garantia para la
formacion y existencia de una opinidn publica libre y democratica”. En este sentido, destaca la
resolucién “la necesidad de que dicha libertad goce de un amplio cauce para el intercambio de
ideas y opiniones, que ha de ser lo suficientemente generoso como para que pueda
desenvolverse sin angostura” (FJ 4°).

De este modo, el efecto desaliento podria identificarse como una vulneracién de la obligacién
positiva recogida en el art. 9.2 CE, puesto que, si corresponde a los poderes publicos remover
aquellos obstaculos que impidan o dificulten a la ciudadania el ejercicio de los derechos
fundamentales, la posibilidad de desincentivar mediante la legislacion penal el ejercicio de
estos derechos seria contrario al art. 9.2 CE.'® En consecuencia, el efecto desaliento representa
un test de constitucionalidad respecto de las normas penales que puedan incidir en el ejercicio
de los derechos fundamentales, proyectandose principalmente respecto de la proporcionalidad
de la disposicién normativa, pero también en relacién con la tipicidad como manifestacién del
principio de legalidad penal.*

191'Véase, ALCACER GUIRAO, RECPC, 2012, p. 18.

192 Si bien la libertad de expresién resulta un ambito especialmente fecundo para la deteccion del efecto
desaliento, éste puede predicarse sobre otros derechos fundamentos. Asi, COLOMER BEA, CEFD, 2019, pp.
106 ss., identifica esta posibilidad en relacion con el derecho de reuniéon y manifestacion, a partir de la
interpretacion del término “tumultuariamente” por el art. 544 CP, relativo al delito de sedicion. De igual
modo, LASCURAIN SANCHEZ, RJUAM, 2017-11, p. 126, sobre cuestiones relativas a la libertad sindical.

193 Esta resolucién hace referencia a lo previamente dispuesto por las SSTC n° 112/2016, de 20 de junio
(MP: Juan Antonio Xiol Rios) y n® 177/2015, de 22 de julio (MP: Juan Antonio Xiol Rios)

194 Véase, sobre el recorrido judicial del caso, asi como el andlisis de la mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional, CORRECHER MIRA, Diario La Ley, 2020.

195 Véase, COLOMER BEA, CEFD, 2019, p. 102.

1% Si bien existen en la doctrina propuestas que entienden el efecto desaliento como un problema
relacionado exclusivamente con el principio de legalidad, se sigue en este trabajo la postura de CUERDA
ARNAU, quien, reconociendo la incidencia del efecto desaliento respecto de los procesos de tipificacion, asi
como en relacién con la aplicacion de los tipos penales por los tribunales, parte de la proporcionalidad
para desarrollar lo que denomina como funcion dogmdtica del efecto de desaliento, tomando como
referencia el ejercicio de la libertad de expresion. Véase, CUERDA ARNAU, RGDP, 2007, passim.
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Por lo que respecta a la vinculacién del efecto desaliento con el principio de proporcionalidad,
esta posibilidad es incorporada efectivamente!®” a la doctrina constitucional por la STC
136/1999, de 20 de julio (MP: Carles Viver Pi-Sunyer). En esta resolucién, el Tribunal
Constitucional integra el efecto desaliento en lo que podria considerarse como estructura
argumental del principio de proporcionalidad,'®® a partir de las consecuencias que una sancién
desproporcionada respecto de una conducta limitrofe con el ejercicio de un derecho
fundamental -en este caso, el derecho a la libertad de expresién- puede generar, considerando
especialmente el efecto disuasorio provocado.'®

Asi, la STC 136/1999 (F] 20) dispone que “el hecho de que se expresen ideas, se comunique
informacion o se participe en una campana electoral de forma ilicita y, por consiguiente, sin la
proteccion de los respectivos derechos constitucionales, no significa que quienes realizan esas
actividades no estén materialmente expresando ideas, comunicando informacién y participando
en los asuntos publicos. Precisamente por ello, una reaccion penal excesiva frente a este
ejercicio ilicito de esas actividades puede producir efectos disuasorios o de desaliento
sobre el ejercicio legitimo de los referidos derechos ya que sus titulares, sobre todo si los
limites penales estdn imprecisamente establecidos, pueden no ejercerlos libremente ante el

temor de que cualquier extralimitaciéon sea severamente sancionada”.?®® Sobre esta funcion
disuasoria, LASCURAIN SANCHEZ considera que “la dureza de la pena vy su incertidumbre lo que
conseguiran es el desproporcionado e inconstitucional efecto de disuadir del ejercicio de los

derechos fundamentales”.20!

Asi las cosas, la doctrina del efecto desaliento proscribe la sancién desproporcionada cuando la
conducta enjuiciada se encuentre en los limites del &mbito protegido por el ejercicio de los
derechos fundamentales. Esta afirmacién implica que tanto legislador como o&rganos
jurisdiccionales perfilen de forma clara la “frontera que separa lo licito de lo ilicito”,
especialmente difusa en el ambito del derecho a la libre expresién de ideas.?”? En este sentido,
plantearia ciertas dudas someter la regulacién del art. 510 CP en relacién con el test de
proporcionalidad que representa el efecto desaliento. Sin entrar en aspectos relacionados con el
tenor literal del precepto, la reforma operada por la LO 1/2015 ha introducido una serie de
modificaciones en el tratamiento penal del discurso del odio donde la agravacién de la pena
parecer ser la norma. De entrada, la pena prevista para el tipo basico del art. 510.1 CP ha
aumentado su limite maximo, el cual ha pasado a ser de 4 anos, cuando en la regulacién previa
la pena prevista alcanzaba un méaximo de 3 anos. De igual modo, destaca la agravacion
contenida en el art. 510.3 CP, pues, como se ha analizado previamente,?”® el hecho de castigar
con la mitad superior la expresiéon de opiniones realizada a través redes sociales, forma de

197 Se hace referencia a su incorporacién efectiva por la importancia de esta resolucién, si bien en
pronunciamientos constitucionales previos se habia hecho mencion al efecto desaliento. Véase, SSTC n°
37/1998, de 17 de febrero (MP: Carles Viver Pi-Sunyer); n°® 190/1996, de 25 de noviembre (MP: Carles
Viver Pi-Sunyer); n°® 159/1986, de 16 de diciembre (MP: Gloria Begué Cantén).

198 Véase, CUERDA ARNAU, RGDP, 2007, p. 18.

199 Véase, RODRIGUEZ MONTANES, Libertad de expresion, discurso extremo y delito, pp. 62-63.
200 Negrita anadida.

201 Véase, LASCURAIN SANCHEZ, RJUAM, 2017-11, p. 127.

202 yéase, LASCURAIN SANCHEZ, RJUAM, 2017-11, p. 127.

203 Véase, supra 3.3. b).
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comunicacién dominante en la actualidad, supone una agravacion innecesaria considerando las
tendencias comunicativas, pero también la posibilidad de que la aplicaciéon de la pena en su
mitad superior pueda suponer la entrada en prisiéon de personas sin antecedentes penales. Esta
desproporcién en la sancién penal experimenta una agravacién todavia mayor en el apartado 4
del art. 510 CP, cuando dispone la posibilidad de aplicar la pena superior en un grado en
supuestos donde la expresién de opiniones pueda, entre otras cuestiones, atentar contra la
“paz publica”. Con todo, el rigor punitivo de la reforma muestra la desproporcién con que
afronta el legislador el tratamiento penal del discurso del odio, cuestion que permite afirmar la
extension del efecto intimidatorio del castigo a conductas que, en funcién del supuesto, pueden
quedar amparadas por el derecho a la libre expresion de ideas.?*

El efecto desaliento también puede predicarse en relacién con la tipicidad como manifestacion
del principio de legalidad penal. Como es sabido, el mandato de determinacién impone la
redaccion de los tipos penales en unos términos que permitan la existencia de un “espacio de
predeterminacién normativa”?® para la ciudadania, esto es, que pueda preverse de forma cierta
las consecuencias juridicas derivadas de la conducta. Sobre esta cuestion, la funcién disuasoria
del chilling effect puede verse reflejada en la redaccién de tipos penales donde se utilicen
clausulas generales de contenido vago.?® En este sentido, del analisis realizado sobre la
regulacion del delito de incitacién al odio posterior a la LO 1/2015%7 pueden extraerse algunas
conclusiones relativas a la vaguedad de las conductas tipicas,?®® cuestion que puede resultar
desalentadora para el ejercicio del derecho a la libre expresién de ideas. Asi, piénsese en la
referencia expresa a la “incitacion indirecta” recogida en el art. 510.1 CP, o a la inclusién de la
“hostilidad” como uno de los estados a los que puede ir dirigida la conducta incitadora,
acompanando a los originarios, ex LO 10/1995, “odio”, “discriminacién” y “violencia”. De igual
modo, en el art. 510.2 CP, el castigo de la “posesién de material” que por su contenido sea
idoneo para la realizaciéon de la incitaciéon recogida en el apartado 1°. Otro ejemplo podria
reconocerse en la modalidad agravada del art. 510.4 CP, donde se castiga la conducta del art.
510.1 con la pena superior en grado cuando la incitacién pueda suponer la alteracién de la “paz

204 Como sostiene CUERDA ARNAU, - conviene subrayar que la apelacién al efecto de desaliento no persigue -
seria absurdo- privar a las normas penales de su eficacia intimidatoria. Lo que prohibe es que dicha
eficacia intimidatoria se extienda a conductas que son limitrofes con el legitimo ejercicio de la libertad de

expresién o que sancione éstas con desproporcion manifiesta”. Véase, RGDP, 2007, p. 22

205 Expresion utilizada por la STC 42/1987, de 7 de abril, (MP: Angel Latorre Segura), FJ 2°, cuando hace
referencia a la “imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes”. Asimismo, véase, STC 61/1990, de 29 de marzo, (MP: Carlos de la Vega
Benayas) FJ 4°, donde se reconoce la “especial trascendencia del principio de seguridad juridica (...)
supone la imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las
sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex praevia) que permitan
predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuando
a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién”.

206 Sobre esta técnica legislativa, y la probleméatica que plantean en relacion con el principio de legalidad
penal, vid. supra n. 105.

07 Véase, supra 3.3.b).

208 En relacién con la indeterminacién con que se formula la nueva regulacién del art. 510 CP, LASCURAIN
SANCHEZ utiliza el término “legislacion liquida”, para poner de manifiesto su vaguedad. Cfr. «Todo a la vez:
la limitacién de la expresion y la desproteccién del honor», RTUAM, 2017-11, p. 127.
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publica”, la “creacion de un grave sentimiento de inseguridad” o la sensacién de “temor entre
los integrantes del grupo”. En este sentido, lo que puede concluirse respecto de esta
enumeracion es la existencia de una mejorable técnica legislativa respecto del delito contenido
en el art. 510 CP, siendo la vaguedad de los términos utilizados, o su caracter extensivo,
posibles vias para limitar de forma indirecta el ejercicio del derecho a la libre expresion de ideas
mediante el efecto desaliento.

Asimismo, la incidencia del principio de legalidad penal respecto de esta funcién disuasoria
también se manifiesta en la aplicacién de los tipos penales por los tribunales. Sobre esta
cuestion, la falta de seguridad juridica derivada del tenor literal de los tipos se ve reforzada por
la desnaturalizacién expuesta respecto del discurso del odio, derivada de la pérdida de
importancia de la nocién de vulnerabilidad para identificar a los colectivos protegidos por el
tipo. En consecuencia, la posibilidad de aplicar de forma extensiva el precepto por los
tribunales, pudiendo considerarse incitacién directa o indirecta cualquier afeccién a los
sentimientos de un grupo, con la consiguiente subjetivacion del discurso del odio, también
puede producir un efecto desaliento respecto del ejercicio de la libertad de expresién, debido,
en este caso, a la aplicacion desnaturalizada de este precepto por los tribunales. En el siguiente
y altimo apartado de este trabajo se mostraran una serie de ejemplos, judicializados o en
proceso de serlo, donde puede observarse este caracter expansivo en relaciéon con el
tratamiento judicial del discurso del odio. El elemento comiin de estos supuestos se encuentra
en la discusién sobre el sujeto pasivo, y la dificultad de apreciar en los grupos objeto de
proteccién el rasgo de vulnerabilidad al que se hace referencia en este trabajo.?”

4.3. Supuestos paradigmaticos de banalizacion del discurso del odio

a. Odio nacional, étnico e ideoldgico: sobre los casos Germanwings y el movimiento Boicot,
Desinversiones y Sanciones (BDS)

En este primer apartado se expondran dos casos judicializados, donde los motivos que incitan
el supuesto discurso del odio no son del todo nitidos, pues en la expresiéon de opiniones se
entrecruzan de forma transversal cuestiones ideolégicas, étnicas y/o nacionales, siendo en todo
caso complicado determinar la existencia de un grupo vulnerable como destinatario de los
mensajes de odio.

En primer lugar, se hard referencia a la condena, dictada por acuerdo de conformidad,
contenida en la Sentencia 25/2017, de 15 de marzo, del Juzgado de Instruccién n° 8 de
Cerdanyola del Vallés (Barcelona). Los hechos parten del accidente sufrido por un vuelo de la
compania Germanwings en su trayecto de Barcelona a Diisseldorf, en el que murieron los 144

209 En todo caso, debe remarcarse que esta enumeracién no tiene una vocaciéon exhaustiva, sino que
pretende servir como muestra de la tendencia expansiva a la que se ha hecho referencia, siendo necesario
un espacio temporal mds amplio para poder apreciar el caracter permanente de esta linea politico-
criminal. De igual modo, se ha prescindido de otros tipos penales, por ejemplo, del delito de
enaltecimiento del terrorismo recogido en el art. 578 CP, dado que el andlisis de la voluminosa
jurisprudencia sobre esta modalidad delictiva habria requerido de un estudio previo del tipo que habria
superado las limitaciones formales de este trabajo.
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pasajeros a bordo, ademas de miembros de la tripulacién y dos pilotos. Entre los pasajeros se
contaban muchas personas catalanas, siendo esta cuestion puesta de manifiesto en el mensaje
escrito en Twitter por el condenado quién, reaccionando al accidente, afirmaba: “Poca mierda
veo en Twitter para haberse estrellado un avién lleno de catalanes”. Asi, la sentencia dictada
por acuerdo de conformidad establece una condena por el art. 510 CP, en la versién previa a la
LO 1/2015, de 8 meses de prision, sustituible por un curso de formacién en Derechos Humanos.
Por lo que interesa a este estudio, la resolucién judicial no realiza argumentacién juridica
alguna para justificar la aplicacién del art. 510 CP, por lo que resulta dudoso discernir si la
aplicacion del tipo se encuentra fundamentada en un mdvil ideoldgico, la catalanidad como
una opcién ideoldgica per se, o cuestiones ligadas a motivos identitarios propios de la cultura o
lengua catalana. En todo caso, sea una u otra posibilidad, resulta discutible la aplicacién del art.
510 CP en este supuesto, pues no podria estimarse que la mera pertenencia a Cataluna suponga
asumir de manera inherente una posiciéon de vulnerabilidad, de la misma manera que resulta
controvertido considerar que dicha pertenencia a un territorio pueda ser considerado, como tal,
un movil ideolégico. Asimismo, seria necesario considerar el contexto de uso de redes sociales
en que se produce el comentario, sobre todo atendiendo a la poca capacidad de influencia,
derivada de la escasa visibilidad del condenado en redes, cuestién que permite apreciar la
inexistencia de un verdadero potencial lesivo en sus mensajes. En consecuencia, resulta
discutible la viabilidad de la condena, mas considerando que resulta incluso complicado
apreciar en los comentarios una incitacién siquiera indirecta al odio.?*

Pasando al segundo supuesto, éste se detiene en los hechos acaecidos en julio de 2015 a raiz de
la campana de protesta organizada por el grupo local de Valéncia del movimiento Boicot,
Desinversiones y Sanciones (BDS), con motivo de la actuacion del cantante judio Matisyahu en
el festival de reggae Rototom Sunsplash, celebrado en Benicassim. El BDS es un movimiento
internacionalista creado en 2005 con la finalidad de apoyar la defensa de los Derechos
Humanos del pueblo palestino, mediante la organizacién de movilizaciones de tipo pacifico,
entre las que se cuenta el boicot, contra intereses del Estado israeli.?!! Por lo que respecta a
Matisyahu, se trata de un cantante hebreo, defensor ptblico de la intervencién armada israeli
en Palestina, asi como de la extension de los territorios ocupados. Ante la actuacién del artista
en el festival, el grupo local del BDS en la ciudad de Valéncia organizé en los dias precedentes
al concierto una serie de acciones de protesta, las cuales se encontraban dirigidas a conseguir la
cancelacion por parte del Rototom Sunsplash de la actuacién de Matisyahu en dicho festival.
Esta disputa provocd, ademas de una acalorada batalla cultural en redes, la protesta de
colectivos de diversa indole y otros artistas programados por el festival, cuestion que no fue
Obice para que Matisyahu actuara finalmente en el festival.

Los hechos descritos supusieron la presentacion de una querella por el Comité Legal contra el
Antisemitismo y la Discriminacién, admitida a trdmite por el Juzgado de Instrucciéon n° 19 de
Valencia, donde se acusaba a ocho militantes del BDS de un delito de incitacién al odio, asi
como de un delito de coacciones, sin que pueda todavia hablarse de la apertura de juicio oral en
estos momentos. En relacién con la acusacién mantenida por el art. 510 CP, cabe resenar que

210 En relacién con este caso, véase el andlisis realizado por LANDA GOROSTIZA, en aplicacion del test de
relevancia de Rabat (Recomendacién de Politica General n° 15, ECRI), cfr. Los delitos de odio, 2018, pp.
114-116.

H1yéase, https://bdsmovement.net/what-is-bds (4ltima consulta 27.08.2020).
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los miembros del BDS efectivamente llevaron a cabo acciones de protesta contra la actuacion
de Matisyahu, pero que en éstas en ningin momento se llamé a la realizacion de actos
violentos. De igual modo, la protesta no se encontraba determinada por la identidad judia del
cantante, sino por su identificacién con el pensamiento sionista, tendente a justificar los actos
armados del ejército israeli en la franja de Gaza. En este punto, cabria dudar de que, en los
términos en que se produce esta protesta, pudiera hablarse de un caso de discurso del odio.
Esto seria asi, no s6lo por la posibilidad de observar un ejercicio legitimo del derecho a la libre
expresion de ideas, con la consiguiente criminalizacién de la protesta que supone, sino que
dificilmente podria apreciarse que los actos del BDS pudieran incardinarse en un supuesto de
incitacién al odio contra un colectivo vulnerable. Como se ha expuesto, no se trata de una
difusion de mensajes contrarios al judaismo considerado en su conjunto, sino contra
determinadas actuaciones llevadas a cabo por el gobierno israeli, que son a las que Matisyahu
supuestamente ofrecia cobertura con sus declaraciones. En este caso, y sin entrar en el propio
conflicto dentro del ejercicio de la libertad de expresién que supone el boicot organizado por el
BDS respecto de la actuacién de Matisyahu, no cabria apreciar discurso del odio, sino ejercicio
legitimo del derecho a la libre expresion de ideas.

En estos mismos términos se ha manifestado recientemente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el caso Baldassi y otros c. Francia®?, respecto de un supuesto de activistas del BDS
organizadores de un boicot contra un supermercado con el objetivo de retirar la venta de productos
israelies. En este caso concreto, estima el TEDH la vulneracion del art. 10 del Convenio, apreciando
que la medida restrictiva de la libertad de expresion en que consistia la condena por los tribunales
franceses no era necesaria en una sociedad democratica,’’® incidiendo para realizar esta
apreciacion en la inexistencia dentro del boicot de cualquier llamada al odio o la violencia contra la
identidad judia.?'* Asimismo, también puede traerse a colacion el sobreseimiento y archivo por
parte de la Seccion 3? de la Audiencia Provincial de Cadiz (27 de mayo de 2020), de la causa por
delito de incitacién al odio contra el BDS y el Ayuntamiento de Cadiz, por la cancelacion del ciclo
de cine israeli organizado en el municipio. El motivo esgrimido para la cancelacién fue la firma por
parte del consistorio del acuerdo de adhesion a la campana “Espacio libre de Apartheid-israeli”,
razén por la cual la asociacién “Acciéon y Comunicacién sobre Oriente Medio” presentd la
pertinente querella por discurso del odio.

b.  Proteccion institucional: ;los cuerpos policiales como colectivo vulnerable?

Una de las manifestaciones mas notorias de la pérdida de la nocién de vulnerabilidad como
criterio orientador del objeto de tutela propio del art. 510 CP son los supuestos donde este
precepto se utiliza para sancionar la expresiéon de ideas que pueda ser considerada como
discurso del odio contra grupos revestidos de autoridad, lo que tiende a denominarse como
proteccién institucional.?”® Esta posibilidad, ademas de ser obviamente contradictoria con la
aplicacién restrictiva del discurso del odio para proteger a colectivos histéricamente
desfavorecidos o en situacion de vulnerabilidad, entrana también riesgos en relaciéon con la

212 STEDH Baldassi y otros c. Francia, de 11 de junio de 2020.
213 STEDH Baldassi y otros c. Francia, de 11 de junio de 2020, para. 77.
214 STEDH Baldassi y otros c. Francia, de 11 de junio de 2020, para. 71.

215 Véase, por todos, LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, pp. 100-103; ANDEREZ BELATEGI, «La proteccién
institucional a través del discurso de odio: Problematica general con especial referencia al caso Savva
Terentyev c. Rusia», en ALONSO RiMmo (dir.), Derecho penal preventivo, 2019, p. 511 ss.
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posible criminalizaciéon de la protesta que supondria catalogar como discurso del odio la
manifestacion de opiniones encaminadas a mostrar una posicion de disenso con las autoridades
publicas, o que pudiera denunciar los excesos de éstas.

En este sentido, la posibilidad de considerar a los cuerpos policiales como colectivos protegidos
por el art. 510 CP se ha puesto de manifiesto en relacién con las investigaciones iniciadas a
instancias de la Fiscalia General del Estado respecto de las protestas convocadas por entidades
independentistas y politicos catalanes en los hoteles donde se encontraban alojados miembros
de la policia nacional o la guardia civil, como parte del dispositivo extraordinario previsto por
el Ministerio del Interior los dias previos y posteriores a la celebraciéon del referéndum del 1 de
octubre en Cataluna. En relacién con estos hechos, podria hacerse mencién del Auto n° 72, 28
de junio de 2018, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (TSJC), respecto de la querella
interpuesta por el Ministerio Fiscal contra un politico catalan que habia publicado una serie de
tuits el dia 3 de octubre, con la finalidad de convocar protestas frente a dichos hoteles.

Sobre esta cuestion, el TSJC estima pertinente el archivo de la causa promovida por Fiscalia,
considerando, por una parte, la inadecuacion de la referencia al mévil ideoldgico que esgrime el
Ministerio Fiscal como motivo para la aplicacion del art. 510 CP. Esto es asi, en tanto que dicha
protesta se encuentra dirigida de manera colectiva contra la policia nacional y la guardia civil,
sin que pueda afirmarse que estos grupos ostenten una posicién ideoldgica concreta, dado que
su cardcter institucional lo impide. Por otra, el TSJC incide en la idea sostenida en este trabajo,
referida a la necesaria observancia de la vulnerabilidad del grupo, al afirmar cémo “no
cualquier colectivo o grupo social de personas puede ser victima del art. 510 CP, que por su
propia definicién tipica solo puede referirse a aquellos que puedan considerarse vulnerables y
se identifiquen como tales por razén de alguna condicién personal o social”.2

Otro supuesto al que se puede hacer una breve referencia es la imputacién de tres humoristas de la
television publica catalana por sus comentarios donde comparaban a los Mossos d’Esquadra con
perros.?'” En relacién con este caso, competencia del Juzgado de Instruccién n° 7 de Sant Feliu de
Llobregat (Barcelona), resulta pertinente considerar que la acusacion no se encuentra
fundamentada en el art. 510 CP, sino que el Ministerio Fiscal interpuso una denuncia por un delito
contra las Instituciones del Estado, concretamente el delito de injurias contra las fuerzas de
seguridad recogido en el art. 504.2 CP.2!8

En relacién con la posibilidad de considerar como discurso del odio la expresién de opiniones
contrarias a un cuerpo policial, resulta pertinente hacer referencia a lo dispuesto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Savva Terentyev c¢. Rusia.?** En este caso, el
demandante public6 en un blog unos comentarios donde comparaba a los policias con cerdos,

26 Auto n° 72, 28 de junio de 2018, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (TSJC), diligencias
indeterminadas (4/2018).

U7 Véase, https://www.lavanguardia.com/politica/20200303/473955768074/tv3-toni-soler-imputado-gag-
mossos-perros-esta-passant.html (Gltima consulta 28.08.2020).

218 Art. 504.2 CP: “Los que injuriaren o amenazaren gravemente a los Ejércitos, Clases o Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad, serdn castigados con la pena de multa de doce a dieciocho meses”.

219 STEDH Savva Terentyev c. Rusia, de 4 de febrero de 2019. Sobre este caso, ampliamente, ANDEREZ
BELATEGI en ALONSO Rimo (dir.), Derecho penal preventivo, 2019, pp. 520 ss.
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ademds de sugerir la posibilidad de quemarlos en un horno “como en Auschwitz”. Estos
comentarios fueron motivo de una condena en Rusia, alegando Terentyev ante el TEDH la
vulneracién del art. 10 CEDH, relativo a la libertad de expresién. En su andlisis de los hechos, el
Tribunal considera, a partir de la utilizacion del test de proporcionalidad expuesto
previamente,?” que la restriccion de libertad en que consistia la condena no era necesaria en
una sociedad democratica, de forma que no se veia colmado el tercer elemento del referido test.
Sobre esta cuestion, entiende el Tribunal de Estrasburgo que la inexistencia por parte del
demandante de un ataque personal a un miembro de la policia individualmente considerado,
sino a la institucion en si, justifica el amparo de los comentarios en relacion con la libertad de
expresion. Este argumento es acompanado por la consideraciéon de que la institucionalidad de
estos cuerpos requiere de una mayor tolerancia por su parte respecto de las criticas expresadas
por la ciudadania,??! del mismo modo que sélo ante la existencia de un riesgo real para la
integridad fisica de los agentes cabria considerar la punicién del discurso ofensivo.??
Finalmente, la STEDH Savva Terentyev c. Rusia considera que los cuerpos policiales no
presentan el requisito de vulnerabilidad inherente para la apreciacién del castigo del discurso
del odio, ofreciendo de igual modo una definicién de lo que puede considerarse como colectivo
vulnerable:??

“El Tribunal considera que la policia, una fuerza pudblica encargada de garantizar el respeto y
cumplimiento del ordenamiento juridico, dificilmente puede ser descrita como un grupo o
minoria desprotegida con un historial de opresion o desigualdad, o que se enfrente a
prejuicios estructurales, a la hostilidad o la discriminaciéon, o que sea vulnerable por
cualquier otra razon, y que requiera, como consecuencia, una proteccion reforzada respecto
de los ataques cometidos mediante insultos, injurias o bromas”.?**

¢. COVID-19

Como cierre de esta enumeracion, las circunstancias presentes obligan a hacer referencia a una
serie de supuestos de muy diversa indole, sucedidos durante la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19. Esta aproximacion serd superficial, pues en el mejor de los casos sélo consta el
archivo de la causa, la voluntad de la Fiscalia de llevar a cabo la apertura de diligencias de
investigacion o noticias aparecidas en medios de comunicacién. No obstante, pese a
encontrarse en un prematuro proceso de judicializacién, se ha considerado pertinente incluir
una minima mencién, con el fin de ejemplificar la banalizacién del discurso del odio a la que se
ha hecho referencia en este trabajo. En efecto, el cambio del objeto de proteccién de los
colectivos vulnerable a los sentimientos mayoritarios se aprecia en estos casos, quedando
patente la instrumentalizacion del discurso del odio por medios e instituciones como
herramienta para proteger o reforzar lo que podria considerarse como la moral publica, o el
sentimiento de pertenencia a la comunidad, durante los momentos mas duros de la crisis
multinivel vivida estos meses.

220 Véase, supra 3.2. a).

221 STEDH Savva Terentyev c. Rusia, de 4 de febrero de 2019, para. 75.
222 STEDH Savva Terentyev c. Rusia, de 4 de febrero de 2019, para. 77.
223 STEDH Savva Terentyev c. Rusia, de 4 de febrero de 2019, para. 76.

224 Negrita anadida para remarcar la definicién de colectivo vulnerable.
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Dentro de este grupo de casos, podria hacerse referencia al supuesto de la difusion de un video
en YouTube por parte de un hombre de 61 anos que aseguraba ser de Madrid, estar infectado
por la COVID-19 y afirmaba haber viajado con otros miles de personas mas a Torrevieja para
pasar las semanas de confinamiento y contagiar a los vecinos de la localidad. En él, ademas de
decir que habia “arrasado” los productos de un supermercado, termina la grabacién dedicando
insultos contra la poblacién de Torrevieja, tales como “que les den por culo” y “que se jodan”.
El video tardd poco tiempo en viralizarse, motivo por el cual se procedi6 a la detencién de su
autor, haciendo constar la Guardia Civil en sus RRSS que realmente se trataba de un residente
de Torrevieja.??

A la detencion practicada por parte de la Guardia Civil le siguen la apertura de diligencias
previas por el Juzgado de Instrucciéon n° 1 de Torrevieja, a partir del atestado realizado por
ésta,?” donde se le acusa de un delito de incitacién al odio del art. 510 CP. En el Auto de
diligencias previas, se considera que el autor del video “incita claramente al odio hacia la
poblacion de Torrevieja al desearles en reiteradas ocasiones que se jodan o que les den por culo
deseando que se produzca un contagio masivo de la enfermedad”. En relacién con esta
afirmacion, resulta del todo discutible que la referencia al municipio de Torrevieja en si mismo
considerado, o a los torrevejenses en su conjunto, pueda enmarcarse en cualquiera de los
supuestos contenidos en el art. 510 CP. De igual modo, no existe justificacién alguna para que
puedan considerarse como un colectivo vulnerable en los términos descritos en este trabajo. No
obstante, mas que en relacién con estas cuestiones, la razén que dio lugar a la apertura de las
diligencias preliminares parece guardar relacién con la alteraciéon de la paz publica que
conllevé la publicacién del video, pues, como afirma el Auto, su viralizacién “ha generado
suficiente alteracién motivando decenas de llamadas de ciudadanos al puesto de la guardia civil
demandando algin tipo de actuacién, por la situacién de inseguridad creada, a la vista del
absoluto menosprecio mostrado no sélo hacia la poblacién de Torrevieja en si, sino a las
personas enfermas de covid-19 o familiares, o incluso familiares de fallecidos por el virus letal”.
Como puede apreciarse, esta tltima aseveracién entronca con la critica mantenida en este
trabajo, donde se hace constar el cambio de paradigma en el tratamiento penal del discurso del
odio, pasando de la protecciéon de los colectivos vulnerables a los sentimientos mayoritarios,
siendo en este caso la aplicacién del art. 510 CP una forma de promover el respeto hacia las
victimas de la enfermedad, en un momento especialmente grave en la contencién de la crisis
sanitaria. El supuesto de hecho presentado, tal y como podia preverse a partir de la
inconsistencia de lo dispuesto en el Auto, ha sido finalmente archivado.

Otro grupo de casos derivados de la crisis sanitaria donde resulta discutible la aplicacién del art.
510 CP son aquéllos donde distintos colectivos sanitarios que han estado especialmente en
contacto con grupos de riesgo a lo largo de la crisis han sufrido mensajes por parte de personas del
mismo vecindario sefialandoles como foco de contagio. Lo mismo podria decirse respecto de otros
colectivos laborales que no han cesado su actividad durante la cuarentena, como lo serian las
personas empleadas en supermercados. En estos casos, pese a que el insulto o los acosos a los que

225Véase,https://twitter.com/guardiacivil/status/1248270667818119170?ref src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp
%5Etweetembed%7Ctwterm%5E1248270667818119170%7Ctwgr%5Eshare_3 &ref url=https%3A%2F%2Fw
ww.elconfidencial.com%2Fespana%2F2020-08-25%2Fdelito-odio-aseguro-torrevieja-expandir-
coronavirus_2724695%2F (Gltima consulta, 26.08.2020).

226 Auto del Juzgado de Instruccién n® 1 de Torrevieja (Diligencias Previas n°® 551/2020).
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se han visto sometidos estos grupos resultan del todo deleznables, tampoco cabria considerarles
como colectivos vulnerables en los términos en que se ha expuesto respecto del discurso del
odio,*”” pese a que pueda existir cierta indefension derivada de su exposicion en los momentos mas
complicados del confinamiento, aspecto que no colmaria el significado normativo de la
vulnerabilidad requerido por el tipo.

De igual modo, tampoco resultaria acertado considerar como una conducta incardinada en el
art. 510 CP los hechos sucedidos el pasado 6 de julio en el metro de la ciudad de Valéncia,
donde unos agentes de seguridad redujeron de forma desproporcionada a una persona de raza
negra por no llevar correctamente la mascarilla, medida de seguridad preceptiva en el
transporte publico de la ciudad. Pese a la inmediata identificacion de esta conducta por parte
de los medios con la sugerente etiqueta de delito de odio, no cabria considerar que el
comportamiento de los guardias de seguridad se ajustara al tenor literal del tipo, como si parece
apreciar indiciariamente en los medios de comunicacion la Fiscalia delegada de delitos de odio
en Valencia.??® Por mucho que en este supuesto pudiera estimarse que la conducta de los
vigilantes de seguridad estuviera motivada por sesgos raciales, ello no podria conducir de forma
automatica a identificar la reduccién del joven como una incitacién al odio a todo un colectivo,
pues dicho comportamiento no se ajustaria a los requisitos del tipo.

5. Consideraciones finales

El uso de la expresion discurso del odio, o delito de odio en una acepciéon mas amplia, resulta un
socorrido lugar comin en los debates propios de la conversaciéon publica de masas,
especialmente en aquéllos supuestos significadamente conflictivos dentro de lo que se ha
denominado guerra cultural. En este sentido, catalogar como discurso del odio cualquier
expresién de opiniones que pueda mostrar una posicién de disenso o critica a lo que podria
considerarse como pensamiento hegemoénico o dominante representa una opcion atractiva para
deslegitimar o criminalizar una opinién determinada, con el riesgo que ello representa para el
ejercicio de un derecho fundamental como es la libertad de expresién.

De igual modo, el uso extensivo de la locucién discurso del odio representa una clara
banalizacion de su significado. Resulta claro que la limitacién al derecho a la libre expresion de
ideas que representa el art. 510 CP debe ser la minima posible para garantizar la participacion
efectiva de la ciudadania en la vida social, razén por la cual catalogar una expresién como
discurso del odio debe reservarse a los supuestos mds graves de incitacién al odio o la violencia
contra colectivos desfavorecidos. S6lo en estos supuestos, en los que el potencial lesivo del
mensaje podria desplegar su eficacia discriminatoria, tendria sentido la restriccién de libertad
que representa dicho precepto, precisamente para salvaguardar la integridad de los miembros
de dicho grupo, asi como para garantizar de forma efectiva su posicién de igualdad material en
el medio social. De este modo, no debe entenderse el principio de igualdad en unas
coordenadas estrictamente formales, sino que la vertiente material descrita vendria a

227 De la misma opinién, LLABRES FUSTER, en su contribucién a la pieza informativa referenciada:
https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20200416/aplausos-balcon-coacciones-portal-7930381 (Gltima
consulta 26.08.2020).

228 Véase, https://www.eldiario.es/comunitat-valenciana/valencia/fiscalia-aprecia-delito-odio-actuacion-
vigilantes-metro-valencia-redujeron-joven-negro_1 6109366.html (ltima consulta 26.08.2020).
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promocionar la posicién de desigualdad estructural ocupada por determinados colectivos,
posicién que se veria reforzada por la emisién de mensajes de odio contra estos grupos, los
cuales afectarian tanto a la posiciéon de sus miembros en la esfera ptblica, como a su propia
seguridad si se comprobara el potencial lesivo del discurso del odio en el caso concreto.

Por ello, apartarse de la nocién de vulnerabilidad y abrir la aplicacion del art. 510 CP a
cualquier grupo o colectivo que se identifique con los motivos discriminatorios descritos en el
tipo, no sélo limita la libertad de expresion, sino que supone una desnaturalizacién del impacto
antidiscriminatorio que se le presupone a este tipo penal. Obviamente, esto no obsta para
considerar que se haria un flaco favor a estos colectivos si se considerara que s6lo mediante el
recurso al castigo penal se puede erradicar la discriminacién en el medio social. Todo lo
contrario, como se ha expuesto en estas lineas, la consideracion del Derecho penal como ultima
ratio impone que el Estado despliegue las politicas publicas necesarias para limitar la propia
vulnerabilidad de estos grupos, reservandose la sancién penal que representa el art. 510 CP
para los casos mas extremos, para asi garantizar la propia promocion de lo dispuesto por el art.
14 CE, pero también para salvaguardar el respeto a la libertad de expresion recogida en el art.
20 CE.

Asimismo, por lo que respecta a la posicion del Estado en la gestion de los conflictos derivados
del ejercicio del derecho a la libre expresiéon de ideas, resulta del todo incoherente la
instruccién contenida en la Circular de la FGE, donde se considera que los grupos de ideologia
nazi, incluyendo aqui cualquier tipo de ideologia fundada en la intolerancia y la negacion de los
valores democraticos, pueden ser considerados sujetos pasivos del art. 510 CP. El dano que
produce esta Circular no se inserta sélo en la mera interpretaciéon dogmatica del tipo, sino que
supone una afirmaciéon dudosa desde la perspectiva de un Estado democratico respetuoso con
los Derechos Humanos, esto es, la equiparacion en el plano discursivo de la ideologia nazi con
cualquier otra opcién politica, del mismo modo que considera que una persona defensora de
esta tendencia requiere de la misma proteccién que, por ejemplo, un migrante en situacion
irregular empleado en los invernaderos de la provincia de Almeria. Esta posibilidad, ademads de
ignorar lo dispuesto por los estandares internacionales en materia de interpretacion del
discurso del odio —Ila reciente jurisprudencia del TEDH es una buena muestra de ello— supone
de facto una legitimacién institucional del pensamiento intolerante. Con esto no quiere decirse
que estos grupos no tengan derecho a expresar libremente sus opiniones en el marco de un
Estado democratico, cuestiéon del todo saludable desde la perspectiva de la libertad de
expresion, sino que lo que se discute es la proteccién institucional que la literalidad de la
Circular ofrece a la ideologia nazi pues, al considerarla objeto de proteccién, la equipara a
cualquier otro motivo discriminatorio (raza, género, identidad sexual, etc.) recogido por el art.
510 CP. En su defensa extrema de la (in)tolerancia, la Circular viene a sesgar la posibilidad de,
en el plano discursivo, mostrar el necesario rechazo que cualquier Estado democratico, también
su ciudadania, deberia manifestar ante una posicién ideoldgica que, precisamente, persigue la
supresion de las politicas antidiscriminatorias que terminan dando abrigo a su intolerancia.
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