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RESUMEN: El «delito de odio» no es una categoria
homogénea. Su nacimiento y evolucion ha estado
determinada por tres factores: la presencia de una
aversion discriminatoria, las necesidades preventivas
de los colectivos vulnerables y la defensa de los
valores de la comunidad puestos en cuestion. Estos
factores han modificado progresivamente el concep-
to de odio a efectos penales y dado lugar a subgru-
pos de delitos de odio. De manera muy genérica se
puede distinguir tres: el odio como circunstancia
agravante por discriminaciéon, como ratio de una
anticipacion penal por la amenaza de dafio que
contiene y como lesion de la paz publica o de la
moral social mayoritaria. La evolucion de los tipos
de odio y su identificacion como amenaza y espe-
cialmente como lesion arroja un doble riesgo: de
aplicacion ilimitada y selectiva.

PALABRAS CLAVE: delito de odio, discurso de
odio, incitacién al odio, agravante por discrimina-
cion, motivos discriminatorios.

ABSTRACT: «Hate crime» is not a homogeneus
category. Its birth and evolution has been deter-
mined by three factors: an action that contains a
discriminatory aversion, the protection of vulnerable
groups and the defense of community values. These
factors have progressively changed the concept of
hatred and generated sub-groups of hate crimes:
hatred as an aggravating circumstance (discrimina-
tion), as a reason for a previous criminal response
because of the threat of harm it contains and as harm
to public peace or to the majority social morality.
This evolution of the hate crime and its identifica-
tion as a threat and especially as a harm poses a
double risk: unlimited and selective application.
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2 Juan Luis Fuentes

1. Introduccion

El odio es un concepto muy popular en el contexto criminoldgico'. Se utiliza
(inicialmente por la tradicion anglosajona®) como un elemento calificador de una
clase de comportamientos desviados® (agresiones, insultos, amenazas, negacion de
prestaciones, etc.) que tienen en comun su posicionamiento hostil contra ciertos
colectivos®. Los «delitos de odio» se refieren inicialmente a delitos clasicos agra-
vados por la motivacioén del sujeto activo y/o por la seleccion discriminatoria del
sujeto pasivo’. La problematica de su sancién reside en determinar los motivos del
odio, justificar que no se esta sancionando al sujeto por su forma de ser (machista,
xenofoba, etc.) sino por el desvalor adicional de su conducta’y precisar si solo
comprende a aquellos colectivos caracterizados como «vulnerables»’. Ahora bien,
las graves consecuencias que tienen las conductas motivadas por el odio sobre los
colectivos, la sociedad y el sistema democratico obligan a plantearse la necesidad
de actuar antes de que se produzca una lesion. Surge asi una primera variante de los
delitos de odio, los «delitos de favorecimiento e incitacion al odio». La respuesta
penal se centra en comportamientos no lesivos (no se pueden subsumir en un delito
base) pero que muestran esta motivacion hostil y discriminatoria y, por ello, crean
un clima crimindgeno. A partir de esta necesidad preventiva la problematica se
amplia y obliga a justificar dogmaticamente el adelantamiento de la actuacion penal
y la preferencia por este mecanismo de actuacion frente a otros de distinta naturale-
za. La complejidad no acaba ahi. Los delitos de odio se vuelven sobre si mismos
para resolver todas estas cuestiones conflictuales. El término odio supera la mera
funcion descriptiva de una clase de delitos y se convierte en un criterio autorrefe-
rencial: es la ratio que permite crear e interpretar los delitos de odio e, incluso, el
objeto sobre el que se construye el concepto de dafio que fundamenta su criminali-
zacion. Para justificar el delito de odio se crea el «odio como delito»: actuar penal-
mente por los efectos sociales negativos del odio mediante tipos que se consuman
materialmente con actos que son una manifestacioén de odio.

Tras el desarrollo de los medios de comunicacion y especialmente con la llegada
de Internet el delito de odio se ha concentrado en una de sus formas de comision,
en el «discurso del odio»: declaraciones intimidatorias, denigrantes, hostiles, etc.

' Trabajo realizado en el contexto del Proyecto de Investigacion: «Incitacion a la violencia y discurso del
odio en Internet. Alcance real del fenomeno, tipologias, factores ambientales y limites de la intervencion
juridica frente al mismo» (Ref.: DER2014-53449-R).

*Vid. DiAz LOPEZ, 2013, p. 68; GOMEZ MARTIN, ef al. 2015, pp. 169 y s.

? Definicién extensiva que incluye infracciones de normas de caracter social, administrativo y penal
(proximo MINISTERIO INTERIOR, 2013, p. 1; IDEM, 2014, p. 6).

* Vid. SALINERO, 2013, p. 287, n. 66; MIRO, 2016, pp. 104 y ss.

* Vid. LAWRENCE, 2006, p. 1; IGANSKI, 2008, p. 18.

% Vid. LAURENZO, 1996, pp. 231 y s., 272 y ss.; DOPICO, 2004, pp. 144 y ss.; SALINERO, 2012, pp. 288 y s.

7 Vid. al respecto Diaz LOPEZ, 2013, pp. 110y ss.
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con una motivacién discriminatoria®. La persecuciéon penal de estas expresiones
responde a los aspectos indicados y afiaden una nueva dificultad, el enfrentamiento
con la libertad de expresion.

El proceso de creacion de los delitos de odio se articula, en consecuencia, en
torno al concepto de odio. Y este puede ser al mismo tiempo una motivacion dis-
criminatoria, una necesidad preventiva, una forma de puesta en peligro de un
colectivo y, directamente, un dafio social. ;Cémo se puede justificar el recurso al
derecho penal, precisar la limitacion de libertades que implica y conocer su alcance
concreto cuando se utiliza a la carta una emocion (un concepto vago y ambiguo a
efectos penales’) y en diferentes fases del proceso de determinacion de la responsa-
bilidad penal?

El objetivo de este trabajo consiste, por consiguiente, en analizar el significado
que desde un punto de vista penal tiene el recurso al odio en la construcciéon y
justificacion de los tipos penales definidos como delitos de odio. Esto se efectuara
mediante una relectura del delito de odio en tres niveles (agravante, amenaza,
lesion) segun la influencia que el término desarrolla en la descripcion de la estruc-
tura de su injusto.

2 . Odio como aversion agravante

El odio se define lexicograficamente como la antipatia y aversion hacia algo o
hacia alguien cuyo mal se desea'®. Desde el punto de vista penal hay tres elementos
relevantes en esta definicion: un sentimiento aversivo del autor sobre un sujeto/s, el
deseo de que sufra un dafio, una indeterminacién: del motivo de la aversion, del
dafio y su alcance, del sujeto afectado.

El elemento esencial del odio es el factor emotivo. Es una emocién de enemis-
tad, rechazo, hostilidad'' a un sujeto u grupo. Sin embargo, el odio en su sentido
penal no se vincula con cualquier clase de animo hostil'?, tiene que ser discrimina-

¥ Vid. IGANSKI, 2008, p. 2; CUEVA FERNANDEZ, 2012a, p. 438; DiAz LOPEZ, 2013, pp. 78 y ss.; GOMEZ
MARTIN et al., 2015, p. 35; LOPEZ ORTEGA, 2017, pp. 50 y s. No obstante, REY MARTINEZ, 2015, pp. 56 y
ss. reclama invertir la relacion entre ambos: el delito de odio deberia ser una especie del discurso del odio.
En caso contrario se tendria que interpretar «el odio del discurso del odio» como el «odio del delito de odio»
que segun el autor equivale a una amenaza. Esta interpretacion le resulta insatisfactoria porque no incluye
expresiones racistas y discriminatorias cotidianas. Al autor se le puede responder que la definicion penal del
odio del delito de odio no se tiene que limitar a la amenaza, como expondré mas adelante.

’ Vid. ALCACER, 2016, p. 3.

' Definicion de odio, diccionario RAE. Vid. al respecto Diaz LOPEZ, 2013, pp. 61 y ss.

" Los Principios de Camden sobre la libertad de expresion y la igualdad del 2009 describen los términos
«odio» y «hostilidad» (principio 12): «se refieren a emociones intensas e irracionales de oprobio, enemistad
y aversion del grupo objetivo». La ECRI (2016, Memoradum) sostiene la misma definicion de odio (7.m)
pero precisa que la ««hostilidad» se refiere a una manifestacion del odio mas alld de un mero estado de
animoy (7.p).

2 Vid. Diaz LOPEZ 2013, p. 97.
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torio””. Dicho de otro modo, la aversién se convierte en odio penal tnicamente
cuando esta tiene su origen en un motivo rechazado por la sociedad ya que puede
conducir a un trato diferente y perjudicial de personas, grupos e instituciones. Odio
equivale, por tanto, a «aversion discriminatoria»'®. Este aspecto estd presente en
numerosas definiciones legales de odio o delitos de odio. Por ejemplo, The College
of Policings’s Hate Crime Operational Guidance define los delitos de odio como
«cualquier delito en el que la victima o cualquier otra persona percibe que esta
motivado por una hostilidad o prejuicio» por la raza, religion, orientacion sexual,
discapacidad y transgénero'’. Del mismo modo, The Home Office describe el delito
de odio como «cualquier delito que estd motivado por una hostilidad por razén de
la raza, religion, orientacion sexual, discapacidad y transgénero»'®.

En la medida en que el odio equivale a hostilidad por un motivo discriminatorio
se puede hablar de una sinonimia entre hate crime y bias crime'’. Ahora bien, el
término «odioy», aunque es mas llamativo e impactante, puede generar confusion ya
que su uso lexicografico (como aversion) oculta la redefinicién que se produce en
el &mbito penal (aversion discriminatoria) y deja una puerta abierta a su uso exten-
sivo desvalorando otros &nimos distintos al discriminatorio. La utilizacion del
término «discriminacién» seria mucho mas precisa y aportaria mayor seguridad
juridica'®.

(Cudles son estos motivos? Son muy variados: raza, origen, nacionalidad, reli-
gion, ideologia, clase social, genero, sexo, orientacion sexual, salud, etc. En el
ambito europeo la Decision Marco 2008/913/JAI de 28 de noviembre de 2008 en su
Consideracion (9) sefala que «el concepto de «odio» se refiere al odio basado en la
raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico». Del mismo
modo el Ministerio del Interior de Espafia define los delitos de odio como «(...)
todas aquellas infracciones penales y administrativas cometidas contra las personas

" Asi lo indica de manera expresa el MINISTERIO DEL INTERIOR, 2016, p. 3: «La terminologia «delitos de
odio» viene a definir a una categoria de conductas que presentan como factor denominador y comin la
presencia de un elemento motivador, el odio y la discriminacion». En el mismo sentido SECRETARIA ESTADO
SEGURIDAD, 2015, p. 60.

" Vid. OSCE 2009, pp. 16 y s.; DiAz LOPEZ 2013, p. 243; GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 33.

"> HOME OFFICE, 2016, p. 39.

' HOME OFFICE, 2016, p. 12.

7 La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, asimila
ambos delitos: «(...) si se trata de un delito por motivos de odio, prejuicios o discriminacion» (considerando
56). También mantienen esta identificacion DiAz LOPEZ, 2013, p. 103; IGANSKI, 2008, p. 4.

No obstante, hay concepciones de los delitos de odio mas amplias, que superan la discriminacion al in-
cluir los ataques contra la integridad moral (vid. SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD, 2015, p. 63) y el enalte-
cimiento del terrorismo (vid. REY MARTINEZ, 2015, p. 85; STS 600/2017 de 25 de julio). En este Gltimo caso
bien porque odio se asocia con «discurso del odio» que incluye diversas manifestaciones no cubiertas por la
libertad de expresion e ideologica, bien porque se califique el terrorismo como una forma de intolerancia que
busca el exterminio de los que tienen otros planteamientos, vid. STS 224/2012 de 3 de marzo (f.d. 3).

' Vid. IGANSKI, 2008, p. 4: el legislador, al menos en el ambito anglosajon, ha preferido no utilizar el
término «hatey, sino «prejudice», «bias» o «hostility». REY MARTINEZ (2015, p. 53 y s.) defiende cambiar
«discurso del odio», expresion «tan rotunda como desorientadoray, por «discurso discriminador».
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o la propiedad por cuestiones de «razay, etnia, religion o practica religiosa, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, por razones de género, situacion de
pobreza y exclusion social o cualquier otro factor similar, como las diferencias
ideologicas»'’. Se abre, por tanto, un primer nivel de decision sobre la criminaliza-
cion del odio: hay una seleccion, no todos los posibles motivos discriminatorios son
recogidos en los delitos de odio. Aunque esta limitacion puede ser la consecuencia
de una imposibilidad factica (que puede ser resuelta mediante la creacion de clau-
sulas abiertas®’), no se debe perder de vista que hay motivos cuya introduccion
resulta problemadtica en cada pais porque no provocan rechazo social o, incluso,
porque se trata de una sociedad con una estructura socio-cultural que no aprecia (o,
mejor dicho, no valora) que haya un problema de discriminacion en ese aspecto”.
La no inclusiéon de un motivo traslada el mensaje de que ciertas formas de discri-
minacion son menos reprochables y que ciertos colectivos merecen una menor
proteccion®.

Aparte de ello, la dificultad también puede hallarse en la resistencia a aplicar la
agravante: se le puede quitar relevancia social y/o individual al contenido discrimi-
nador de la conducta e incluso se pueden producir situaciones de discriminacion o
racismo inconsciente socialmente compartido™.

Por otro lado, la identificacién de odio como aversion, definida, a su vez, por la
concurrencia de unos motivos discriminatorios, plantea el siguiente dilema: ;los
delitos de odio se aplican automaticamente cuando se constate la presencia del
animo discriminatorio? El rechazo de este automatismo ha obligado a centrar el
debate sobre el odio en la busqueda de un anclaje objetivo. Existe un acuerdo: esta
aversion actua como agravante respecto a una conducta delictiva que ya ha sido
realizada. A partir de aqui la discusion se sitia en determinar cuando concurre esta
agravante (;basta el motivo discriminatorio o la victima debe tener una conexion
con un colectivo protegido?) y cudl es su fundamento (;se puede separar de la
culpabilidad y encontrar una base objetiva?)

' MINISTERIO DEL INTERIOR, 2014, p. 6; iDEM, 2015, p. 3.

*Se pueden crear clausulas abiertas referidas a «cualquier otro motivo reprochable». Estas cldusulas
generan dudas a proposito del principio de legalidad ya que su contenido sera variable y dependera del
rechazo social a un motivo en un determinado momento histérico, lo que genera una evidente inseguridad
juridica, vid. VERKHOVSKY, 2016, p. 33.

*1 «El conservadurismo y la inercia de la legislacion son factores que juegan un relevante importante
papel: una parte notable de la sociedad puede considerar que es importante que la ley tenga en cuenta nuevas
caracteristicas [motivos discriminatorios], pero otra parte no menos significante de la sociedad pueden
oponerse a este paso», VERKHOVSKY, 2016, 27. Vid. también LAWRENCE 2006: 4.

** «Por ejemplo, no todos los estados [de la Union] recogen la orientacién sexual en su definicion de bias
crimes, mandando asi el mensaje de que un delito cometido por un prejuicio contra un gay es menos
reprochable que el cometido por un motivo racial. Sea este el objetivo perseguido o no, ello implica que
ciertos grupos se merecen mayor proteccion», LAWRENCE, 2006, p. 4.

* REY MARTINEZ (2015, pp. 79 y ss.) define esta situacion como neo-racismo invisible o racismo liqui-
do.
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(1) Los motivos discriminatorios nos dan una doble informacion: sobre el d&nimo
subjetivo discriminatorio del autor y sobre el colectivo afectado®®. Esto se debe a
que los motivos coinciden con las caracteristicas de personas que pertenecen a
colectivos identitarios™. Los delitos de odio se pueden construir exigiendo ambos
aspectos o dando prioridad a uno de ellos. Segun la decision adoptada aparecen tres
modelos®®: en el hostility model se desvalora la comision del delito contra una
persona por alguno de los motivos discriminatorios indicados legalmente®’; en el
discriminatory selection model, en cambio, se desvalora la seleccion de la victima
porque posee algunas de las caracteristicas protegidas, pero no se demanda motiva-
cion®; finalmente el modelo mixto exige los dos factores”. Con todo, el factor
discriminatorio, ya sea como motivacion, ya sea como caracteristica definitoria del
grupo, estard siempre presente en cualquier definicion del odio (como amenaza o
como lesion). Esto es, el odio siempre tiene un componente de «aversion discrimi-
natoriay.

Se puede pensar que esta distincion es irrelevante porque ambos aspectos siem-
pre coinciden. No es asi. Si se analiza la casuistica de este tipo de delitos nos
podemos encontrar situaciones en las que la motivacion discriminatoria no coincida
(por error u otra causa) con una victima que posea estas caracteristicas. Por ejem-
plo, por motivos homdfobos se agrede a un heterosexual que se posiciona a favor
de la legalizacion de los matrimonios homosexuales o se golpea a un sujeto creyen-
do erroneamente que es homosexual®. El delito de odio se podra aplicar si se
requiere unicamente la motivacion, que puede dirigirse contra cualquier miembro
de la sociedad®'. La dificultad reside en acreditar ese 4nimo™2. Por el contrario, si la
motivacion no es el factor determinante se simplifica la aplicacion porque no hay
que probar el 4nimo™ sino que el ataque ha recaido sobre el colectivo definido por

**Vid. JACKS/ADLER, 2015, pp. 64 y ss.; ALCACER, 2016, p. 39.

»Vid. VERKHOVSKY, 2016, pp. 20 y ss., 27.

vid. OSCE 2009, pp. 46y ss.

*" Denominado animus model por DiAz LOPEZ que defiende que es el presente en el art. 22.4* CP (2013,
pp- 115,131 ys., 143 y ss.)

2 yid. LAURENZO, 1996, p. 230; LEVIN, 1999, pp. 8, 19; LAWRENCE, 2006, p. 1; OSCE 2009, p. 16;
GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 34; TAMARIT, 2016, p. 1979; ALCACER, 2016, p. 39; VERKHOVSKY, 2016,
pp. 24 y ss.

¥ Vid. DiAz LOPEZ, 2013, pp. 217 y .

0vid. al respecto LAURENZO, 1996, p. 276.

31 A favor GOMEZ MARTIN ef al., 2015, p. 171. Asi la SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD (2015, p. 62) en
el Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio que afirma
que la agravante de motivos discriminatorios se aplicara cuando se pruebe que concurre este motivo y con
independencia de «(...) la cualidad personal del sujeto pasivo, entidad o colectivo objeto del trato discrimi-
natorio o el hecho de que el sujeto activo actlie erroneamente por dicha cualidady.

Vid. criticamente al respecto LAURENZO, 1996, pp. 277 y ss.; DOPICO, 2004, p. 162; HORTAL, 2012, pp.
49y ss.

32 Vid. GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 90.

3 Vid. OSCE 2009, pp. 48 y s.
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las caracteristicas asociadas a los motivos discriminatorios®, sin embargo, queda-
rian sin sancion estos ejemplos ya que las victimas no forman parte en sentido
estricto del grupo®. Para evitarlo el concepto de colectivo se amplia. Por un lado,
se define por la pertenencia real o percibida/supuesta®, por otro, se extiende a
todos los miembros «indirectos» mediante conceptos como sujeto «asociado cony,
«conectado cony, «afiliado con» el colectivo.

Una correcta precision del desvalor de la aversion (que evite falsos positivos y
negativos) exige la concurrencia de ambos factores. No obstante, para impedir una
reduccion del ambito de aplicacion de la agravante en los casos problematicos
deberian incorporarse los criterios de ampliacion del colectivo descritos™.

(i1) El «odio» aporta un factor discriminatorio y se sanciona penalmente porque
presenta un desvalor que va a permitir disefiar un injusto. ;Cémo se puede tipificar
este desvalor?” La técnica legislativa habitual es la creacion de una causa de
agravacion por motivos discriminatorios que mueven la conducta del autor del
delito y/o por la seleccion discriminatoria de la victima. Esta puede ser genérica y,
por tanto, aplicable a cualquier delito®. También se puede recoger de forma expre-

** Vid. LAURENZO, 1995, pp. 281 y s.

¥ vid. LAURENZO, 1995, p. 283; SALINERO, 2013, p. 305, que no admite la aplicacion de la agravante
cuando, aunque el sujeto actlia por una motivacion discriminatoria, hay un error en las cualidades de la
victima, que no pertenece al colectivo discriminado.

*® Vid. VERKHOVSKY, 2016, p. 25; HOME OFFICE, 2016, p. 39. Asi, dentro del modelo «discriminador» el
Comité de Ministros de la OSCE (Decision n. 4/03) define delito de odio como «toda infracciéon penal,
incluidas las cometidas contra las personas o la propiedad, donde el bien juridico protegido, se elige por su,
real o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo. Este grupo se basa en una
caracteristica comuin de sus miembros, como su «razay, real o percibida, el origen nacional o étnico, el
lenguaje, el color, la religion, la edad, la discapacidad, la orientacion sexual, u otro factor similary (utilizo la
traduccion de LOPEZ ORTEGA, 2017, p. 50). Del mismo modo el MINISTERIO DEL INTERIOR (2016, p. 3)
sefiala que «(...) cualquier persona puede ser objeto de un delito de odio, con independencia que la base de
la conducta hostil y discriminatoria, el odio, esté o no fundada, desde la perspectiva del responsable, en
hechos reales o percibidos, es decir, independientemente de que la victima pertenezca al grupo al que va
dirigida la agresiony.

7 Vid. VERKHOVSKY, 2016, p. 26. Segiin el Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad para los Delitos de Odio (SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD, 2015, p. 73) la «discriminacion y odio
por asociacion» es un indicador de polarizacion (indicio racional de criminalidad en los delitos de odio): «La
victima puede no pertenecer o ser miembro del grupo objetivo, pero puede ser un activista que actiia en
solidaridad con el colectivo. Igualmente, puede darse el caso de que la victima se hallase en compafiia de
algunos de los miembros del grupo vulnerable. En definitiva, se trata de victimas que sin pertenecer a un
colectivo minoritario son deliberadamente escogidas por su relacion con el mismo».

3% Esta doble exigencia est4 presente en el art. 510 CP. Mas dudas surgen en lo que atafie a la agravante
del art. 22.4 CP: interpretada desde el planteamiento mixto (SAP Madrid 717/2010 de 28 de julio) o del
animo (DiAz LOPEZ 2013, p. 218, porque el art. 22.4 CP «habla de motivos [discriminatorios] y no de
efectos [discriminatorios]»; SALINERO, 2013, p. 305).

¥ Vid. LEVIN, 1999, p. 19; SALINERO, 2013, pp. 286 y s.; Diaz LOPEZ, 2013, p. 131; GOMEZ MARTIN,
2012, pp. 105 y s.; GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 34, 196; VERKHOVSKY, 2016, p. 21.

0P ¢j., la Decision Marco 2008/913/JAI establece en su art. 4 que «los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que la motivacion racista y xen6foba se considere como una circunstan-
cia agravante, o bien que los tribunales tengan en cuenta dicha motivacion a la hora de determinar las
sanciones.
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sa (determinado un marco penal especifico) para delitos concretos*'. Con todo, da
igual cudl sea el objeto lesionado (delito base). El odio es un sinénimo de lesion
que ya tiene relevancia penal®, pero a la que se le afiade un desvalor discriminato-
rio adicional®. Por esta razon, no se han planteado en este nivel problemas de
justificacion de una anticipacion de la tutela penal mediante el recurso al odio.

Tres precisiones. Los codigos penales pueden integrar tipos penales denomina-
dos expresamente «delitos de odio». De este modo se transmite de manera mas
accesible a la sociedad, que posiblemente no entienda el funcionamiento de las
agravantes genéricas, el mandato normativo. Se puede afirmar, por consiguiente,
que esta forma de tipificacion busca incrementar, en comparacion con la agravante
genérica, los efectos preventivo-generales positivos de la legislacion** y transmitir
la capacidad del legislador para hacer frente al problema (leyes reactivas) de mane-
ra accesible al auditorio destino. Por otra parte, los delitos de odio no se reducen a
tipificar una lesion base agravada de manera especifica por la discriminacion, el
objetivo puede ser igualmente dar una respuesta penal anticipada mediante tipos
auténomos cuya consumacion no requiere una auténtica lesion base del objeto de
tutela, amparandose Unicamente en el desvalor que aporta el odio. Si bien en estos
casos se buscard una justificacion adicional por la via del peligro o la lesion como
explicaré en los puntos 3 y 4*. Por ultimo, el delito de odio no dispone en Espaiia
de un reconocimiento expreso en el Codigo Penal, ahora bien, de acuerdo con la
identificacion entre odio y discriminacion se pueden integrar dentro de esta catego-
ria, utilizando la distincion entre «motivo de discriminacién» y «seleccion discri-
minatoria de la victimay, los siguientes delitos*:

- Contienen el odio como animo aversivo discriminatorio: arts. 510.1.a-b, 515 CP.
- Agravados por la concurrencia de motivos discriminatorios como circunstancia
genérica (art. 22.4 CP) o especifica (art. 174, 314, 510.2.a, 510.2.b, 511, 512 CP).

*Vid. Diaz LOPEZ, 2013, p. 131. A favor de esta ultima opcion LAURENZO, 1996, pp. 287 y s.: «(...) si
la especial desvaloracion surge de su puesta en relacion con otro ilicito penal de caracteres distintos,
entonces seria mas coherente vincular la agravante con injustos especificos».

*2Vid. OSCE 2009, p. 16; Diaz LOPEZ, 2013, pp. 172y ss., 188 y ss.; GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 34.

# Vid. Diaz LOPEZ, 2013, pp. 172 y ss., 188 y ss.; SALINERO, 2013, pp. 286 y ss.; GOMEZ MARTIN et al.,
2015, p. 34; VERKHOVSKY, 2016, pp. 20 y s.

* Vid. SALINERO, 2013, p. 287; VERKHOVSKY, 2016, p. 22.

* GOMEZ MARTIN (2012, pp. 105 y s.) y GOMEZ MARTIN et al. (2015, p. 196) distinguen dos modelos de
sancion del odio: mediante una agravacion o a través de tipos que punen la incitacion a la violencia, discri-
minacion u odio.

% GUERRI (2015, p. 5) realiza una clasificaciéon que coincide con la que expongo en la determinacion de
los delitos abarcados, pero con un criterio de sistematizacion diferente. Dentro de los delitos de odio incluye
los delitos de odio en sentido estricto («infracciones penales en las cuales la victima ha sido escogida en
razon de su pertenencia a un grupo despreciado, rechazado u odiado por el perpetrador») y los «delitos de
discriminacion por entrar dentro del ambito de actuacion del SDOD» (Servicio de Delitos de Odio y
Discriminacién de la Fiscalia Provincial de Barcelona).
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- Protegen al colectivo con relacién a un motivo discriminatorio concreto: delitos
de genocidio o de lesa humanidad (art. 607, 607 bis, 510.1.c CP), delitos contra los
sentimientos religiosos (arts. 522-526 CP).

- Agravados por afectar a un grupo vulnerable: arts. 170.1, 197.5 CP.

(Como se fundamenta este desvalor? Dar respuesta a esta cuestion serd el obje-
tivo de este trabajo a partir de este momento. El fundamento de la agravacion por el
caracter discriminatorio del ataque puede situarse desde una perspectiva del mere-
cimiento®” en el injusto o en la culpabilidad®. En la culpabilidad lo relevante es la
motivacion especialmente reprochable del sujeto activo®. Este planteamiento es
objeto de critica porque se aproxima a un derecho penal de autor que pune la ideo-
logia y forma de pensar del sujeto’’. En el injusto lo importante es el dafio que
genera actuar con esta motivacion: lesion de la igualdad®’, de la libertad —del
colectivo y sus miembros individuales-"2, la integridad fisica —dafio psicologico™-,
el riesgo de nuevas agresiones y de desorden civil™, el sentimiento de tranquilidad
del colectivo afectado™, etc. Ahora bien, la base objetiva de la discriminacion no
solo evita este rechazo, ademdas da autonomia al odio ya que le permite alejarse de
la primera premisa, la necesidad de que se realice una conducta delictiva por el
autor. De este modo posibilita la superacion del modelo de la agravacion y deja la
puerta abierta a las otras dimensiones del odio: como amenaza o como lesion.

3. Odio como amenaza de daiio futuro

Si nos concentramos en la amenaza de dafios futuros, el odio se utiliza para refe-
rirnos a situaciones en las que se ponen en peligro bienes juridicos relacionados con
el colectivo diana de la aversion o con los individuos que los integran. En concreto,
el odio actia como ratio de la decision politico criminal de la anticipacion de la
tutela de penal por las necesidades de proteccion de estos grupos: el &nimo aversi-
vo (odio) explicita un riesgo de dafio futuro, hay que evitar que se produzcan
graves conductas lesivas. Es una razén para criminalizar conductas que no lesionan
0 que no representan una puesta en peligro, materialmente relevante, del concreto

*" También podria construirse desde un planteamiento utilitarista (como medida disuasoria, para garanti-
zar la proteccion de ciertos colectivos, para incrementar la sensacion de seguridad) vid. DiAz LOPEZ, 2013,
pp- 149 y ss.

* Vid. al respecto LAURENZO, 1996, pp. 275 y ss.; DOPICO, 2004, pp. 144 y ss.; HORTAL, 2012, pp. 40 y
$s.; SALINERO, 2013, pp. 280 y ss.

* Vid. BUSTOS/HORMAZABAL, 1999, p. 410; ARIAS EIBE, 2007, p. 237.

% Vid. LAURENZO, 1996, pp. 277 y s.; HURD/MOORE, 2004, pp. 1128 y s.; DOPICO, 2004, pp. 146 v ss.,
151 y s.; HORTAL, 2012, pp. 43 y ss.

>1'vid. LAURENZO, 1996, p. 281; Diaz LOPEZ, 2013, pp. 188 y ss.; SALINERO, 2013, p. 286; GOMEZ
MARTIN et al., 2015, p. 171.

32 Vid. DOPICO, 2004, p. 167; SALINERO, 2013, pp. 291, 294.

> Vid. LEVIN, 1999, pp. 17 y s.; SALINERO, 2013, p. 293; TAMARIT, 2016, pp. 1979 y s.

> Vid. LEVIN, 1999, pp. 16, 18.; SALINERO, 2013, pp. 292, 294.

> Vid. HORTAL, 2012, p. 46.
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objeto de tutela®. Esto es, posibilita la incorporacién de delitos de peligro abstrac-
to, delitos preparatorios y delitos de tentativas de participacion. La actuacion penal
en estos supuestos requiere empero una justificacion, en sede de la estructura del
injusto, de su relevancia objetiva. Ello se realiza de dos formas: mediante un juicio
de peligrosidad diluido; a través de un bien juridico abstracto. Sobre ellas va a
influir, de nuevo, el concepto de odio”".

3.1. El peligro diluido: odio como clima predelictivo

Para determinar la relevancia penal de un comportamiento analizamos desde una
perspectiva material si la conducta ha producido un dafio en el objeto de tutela
recogido por el tipo penal o si muestra ex ante capacidad lesiva directa. Este juicio
de peligro se diluye cuando no se exige esta potencialidad lesiva directa, sino que
se considera suficiente que muestre capacidad para favorecer o facilitar una activi-
dad delictiva posterior, aunque no pueda conducir sin una nueva intervencion,
propia o de un tercero, a un resultado lesivo (peligrosidad mediata y condicional).

Por ejemplo, se ha defendido que las tentativas de induccion son peligrosas por-
que la comunicacion de la intencion criminal ayuda a superar los reparos de un
sujeto al tiempo que genera vinculos y obligaciones reciprocas o porque favorece la
aparicion de una interdependencia funcional que hace viable el desarrollo de un
plan criminal que no se puede ejecutar de forma aislada™®.

El odio como juicio de peligrosidad diluido se construye sobre una doble pre-
suncion: la conducta que manifiesta un dnimo aversivo puede crear climas de
enemistad, hostilidad o antipatia; estos climas son predelictivos, es decir, pueden
conducir a la produccion de futuros delitos™. Asi, mediante este doble juicio de
potencialidad causal (respecto a la hostilidad y al dafio®), se afirma que estadisti-
camente son conductas crimindgenas que se asocian con la posterior realizacion de

**No responderan a esta problematica los ataques consumados contra los bienes juridicos protegidos
(p-¢j., A insulta, con expresiones de contenido homo6fobo, a B, homosexual). Cuando ello sucede no hay
puesta en peligro en un sentido material sino una lesion con la agravante de animo discriminatorio (dicho de
otro modo, estamos en el primer supuesto: aversion discriminatoria como agravante).

>7'Si trasladamos este debate a un contexto anglosajon por estas dos vias se persigue justificar la respues-
ta penal frente a conductas («ofensas») que no producen dafio, en sentido estricto, pero respecto a las cuales
existe una necesidad actuacion penal. Sobre los principios del dafio o de la ofensa y la sancion del discurso
del odio, vid. MIRO, 2015, pp. 1 y ss.; 16 y ss.; ALCACER, 2016, pp. 40 y s.

¥ Vid. al respecto FUENTES, 2007, pp. 57 v s.

> Este doble juicio se aprecia de forma clara en la STC 235/2007, de 7 de noviembre (f.d. 9) y STS
259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.7). Vid. GERCKE, 2015, marg. 130/1; TURIENZO, 2015, pp. 16, 20; REY
MARTINEZ, 2015, pp. 69.

Pertenecen, por tanto, a los delitos de clima, que penalizan conductas que unicamente favorecen o fo-
mentan la realizacion de una futura conducta criminal (ALASTUEY, 2016, pp. 18; ALCACER, 2016, pp. 50).

0 vid. criticamente al respecto LAURENZO, 1996, pp. 252, 264 y s.; POST, 2009, pp. 135 y s.; BAKER,
2009, pp. 147 y s.; BAKER/ZHAO, 2013, pp. 626y s., 644y s.; PORTILLA, 2015, pp. 725y ss.; ALCACER, 2016,
pp- 50 y ss.; BENNETT, 2016, p. 526. Los delitos de clima se rechazan porque vinculan «invocaciones
agitatorias genéricas con conductas delictivas concretas cuyo enlace normativo se presume», LANDA
GOROSTIZA 1999, p. 702.
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actividades delictivas o que poseen las caracteristicas de estados que desencadenan
estas conductas delictivas posteriores.

La técnica legislativa cldsica desde este enfoque ha sido crear delitos autonomos
de odio, especialmente referidos a formas de incitacion al odio.

Existen numerosos ejemplos de ello en la normativa internacional.

El art. 4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial de 1965 indica que «Los Estados partes (...)
Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en
la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi
como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cual-
quier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a
las actividades racistas, incluida su financiacion (...)».

El art. 20.2 del Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos de 16 de di-
ciembre de 1966 sefiala que «toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara
prohibida por la ley».

Los Principios de Camden mantienen que «todos los Estados deberan aprobar
legislacion que prohiba cualquier promocion del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia (expre-
siones de odio)» (12.1)°.

La Decision Marco 2008/913/JAI de 28 de noviembre de 2008, en su art. 1 se
establece la obligacion por parte de los estados de sancionar: «a) la incitacion pa-
blica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro
de tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia
o el origen nacional o étnico»®*.

El art. 10.2 del Convenio de Europeo de Derechos Humanos establece que el
ejercicio de las libertades de expresion y opinion «(...) podra ser sometido a cier-
tas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para (...) la pre-
vencion del delito (...)».

Una posible explicacion de esta decision politico criminal puede hallarse en que
estos comportamientos presentan muchas similitudes con las tentativas de induc-
cién publica a sujeto indeterminado (en otras palabras, la provocacion al delito del
art. 18 CP). Supuestos de anticipacion de la tutela penal recogidos de manera poco

%1 Se precisa, ademas, que «ii. El término «promocién» se entendera como requiriendo la intencién de
promover publicamente el odio contra el grupo objetivo. iii. El término «incitacion» se refiere a declaracio-
nes sobre grupos nacionales, raciales o religiosas que puedan crear un riesgo inminente de discriminacion,
hostilidad o violencia contra las personas que pertenecen a dichos grupos» (12.1).

62 También obliga a la sancién de otras conductas vinculadas con la apologia publica, la negacién o la
trivializacion flagrante (i) 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; (ii) 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, pero siempre que «puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro
del mismo» (art. 1.cy d).
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conflictiva® por la mayoria de los codigos penales (por ejemplo, se acepta que son
peligrosas ya que representan la puesta en marcha de un proceso causal auténomo e
impredecible sobre el que se ha perdido el dominio desde el instante de la incita-
cion).

El uso del odio asociado con la creacion de un clima predelictivo para justificar
una anticipacion de la tutela penal, en concreto, la sancion de provocaciones al
delito, deja ciertas cuestiones sin resolver: ;Qué bienes estan en peligro? ;Unica-
mente las incitaciones publicas pueden crear este clima?

(1) ¢Qué potenciales delitos? Hay una absoluta indeterminacién en el objeto. Dicho
de otro modo, el odio refleja un riesgo genérico de lesion de cualquier bien juridico
por la creacion de un clima hostil mediante la manifestacion del 4nimo aversivo.
Por este motivo, la primera propuesta de limitacién cuando se parte de esta concep-
cion del odio es reducir su alcance a ciertos objetos de tutela: la libertad, la igual-
dad, la integridad personal, la integridad moral®. Incluso asi, las expresiones de
odio siguen presentando una indeterminacion del dafio futuro respecto a estos
bienes, esto imposibilita acudir al delito de amenazas.

(i1) Para poder aplicar estos delitos, se debilita la conexion causal directa entre las
manifestaciones aversivas y la posterior conducta delictiva®. Se sigue el siguiente
proceso: en un primer momento, la relevancia objetiva de una manifestacion aver-
siva consiste en que ha creado un clima hostil que estd conectado con la comisioén
de delitos. Ahora bien, como queremos responder antes de que tenga lugar el
resultado lesivo se mantiene que debe analizarse si el clima hostil tiene capacidad
para causar futuros delitos. Posteriormente ante la dificultad que tiene probar
cudndo se crea el clima hostil podemos mantener que es suficiente con que la
conducta sea idonea para generar este clima que debe tener, asi mismo, capacidad
para producir un delito®”. Finalmente, si aceptamos que una simple accién no

%3 Un andlisis critico en FUENTES, 2007, pp. 184 y ss.

%% Vid. criticamente al respecto FUENTES, 2007, pp. 57 y s.

5 Vid. PORTILLA, 2015, pp. 725 y ss. En esta linea, la STC 235/2007, de 7 de noviembre se vincula con
«actos especificos de discriminacion» (f.d. 9); STS 259/2011, de 12 de abril habla de «actos especificos de
violencia, odio o discriminaciony» (f.d. 1.7).

En contra LAURENZO, 1996, pp. 253 y ss. que mantiene que se «(...) trata de provocar a «la discrimina-
cion, al odio o la violencia» y ninguno de estos tres términos presupone por si mismo una conducta delicti-
vay.

También se intenta centrar, y en exclusiva, en la libertad de expresion: estos climas de hostilidad persi-
guen la creacion de un clima de silencio. Representan una amenaza, una puesta en peligro de la libertad de
expresion (y de la deliberacion democratica), FISS, 1996, pp. 22 y ss. La libre expresion aparece doblemente:
es «el valor amenazado por la regulacion y (...) el contravalor que esta promuevey, FISS 1996, p. 24. Vid.
igualmente CUEVA FERNANDEZ, 2012a, p. 449.

% vid. criticamente BENNETT, 2016, pp- 525y s.

7vid. STC 235/2007, de 7 de noviembre (f.d. 9): «(...) provocacion al odio hacia determinados grupos
definidos mediante la referencia a su color, raza, religion u origen nacional o étnico, de tal manera que
represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en actos
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puede tener esta doble capacidad, que la idoneidad concurre cuando el comporta-
miento sea un factor que favorezca la creacion del clima hostil® y que cuando se
fomenta el clima se promueve el posterior delito (es decir, que estos climas hostiles
son siempre predelictivos) se puede afirmar que esta exigencia objetiva del injusto
estd presente en cuanto el comportamiento simplemente refleje un animo aversivo
discriminatorio.

La doctrina y jurisprudencia se han situado en distintas fases de este proceso.
Por un lado, los defensores del peligro concreto insisten en el segundo aspecto del
doble juicio (respecto al clima y a su caracter predelictivo) y demandan una puesta
en peligro del colectivo™. Sin embargo, la jurisprudencia no exigia para aplicar los
arts. 510.1 y 607.2 CP un peligro concreto de lesion’ porque consideraba suficien-
te la manifestacion de aversion discriminatoria como favorecedora de un clima
predelictivo’’ o demandaba un peligro potencial de produccion del resultado lesi-
vo'?. No obstante, al precisar este ultimo juicio de idoneidad se mantenia que debia
haber un peligro cierto de creacion del clima de hostilidad que pueda concretarse
en actos de violencia, odio o discriminaciéon. Ello se podia interpretar como un
doble juicio respecto al clima y los potenciales bienes juridicos afectados (de
peligro concreto y de idoneidad respectivamente) o como uno solo conexo con el
segundo aspecto, de modo que la certeza de peligro implicaba una exigencia de
peligro concreto’®.

Por consiguiente, este enfoque no se circunscribe, per se, a las incitaciones pu-
blicas a la comision de delitos, que definidas en un sentido estricto insisten mas en
la «capacidad» para influir en la comision del posterior delito, también puede

especificos de discriminacion» (cursivas afiadidas). En el mismo sentido STS 259/2011 de 12 de abril (f.d.
1.7).

LAURENZO (1996, p. 252) sostiene que en el antiguo art. 510 CP habia una doble anticipacion: «ni siquie-
ra es necesario que la conducta provocadora cree un peligro directo para alguno de ellos [scil. miembros
individuales del grupo], sino que basta con que sea idonea para originar una hostilidad que, a su vez, puede —
y solo puede- concretarse en un acto de discriminaciony.

%% ALASTUEY (2016, p. 17) defiende que tras la reforma del 2015 «(...) ya ni siquiera se castiga la crea-
cion del clima que puede favorecer estos actos [hostiles, violentos o discriminatorios] — por la sencilla razén
de que una incitacion individual no puede crearlo, a no ser que el contexto social sea propicio-, sino que es
objeto de intervencion penal la mera promocion del clima o, dicho de otra manera, la antesala del climay.

% Vid. LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 708; ALCACER, 2012, pp. 17 y s.

" nsisten en ello PORTILLA, 2015, pp. 734 y ss.; TAMARIT, 2016, p. 1981.

" AAP Madrid 399/2012 de 16 de mayo: «(...) la conducta tipica del articulo 510 no requiere, que sea
posible como resultado del mensaje, un acto agresivo contra cualquier miembro de la asociaciéon contra la
intolerancia, pues la afrenta viene a constituirla la accién difusora de expresiones que inciten al odio, a la
discriminacion o a la violencia respecto de aquellos a los que se alude en el articulo 510», f.d. 3; en el mismo
sentido SAP Santa Cruz de Tenerife 104/2014 de 7 de marzo).

2Vid. STS 259/2011 de 12 de abril, f.d. 1.8; SAP Barcelona 104/2013 de 1 de febrero f.d. 7 y 8.

> Vid. STS 259/2011 de 12 de abril, f.d. 1.7 y 9; STC 235/2007 de 7 de noviembre, f.d. 9.

™ Por este motivo CUEVA FERNANDEZ, 2012b, p. 105 afirma que cuando se hace esta identificacion se
demanda en realidad un peligro concreto: «(...) exige [la STS 259/2011 de 12 de abril] de forma muy
rigurosa la existencia de un riesgo indudable para los colectivos atacados, pues de lo contrario entiende que
el tipo no resultaria aplicable. Esta es la tendencia del Alto Tribunal, en una linea similar a la del TC en su
Sentencia 235/2007 (...)».
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englobar sin dificultad, en cuanto que favorecen un clima hostil predelictivo, la
sancion de conductas que facilitan, fomentan o promueven estas incitaciones (ha-
blamos, por tanto, de complicidad o incitacion a la tentativa de incitacion publica) y
de otras acciones u expresiones que no tienen parentesco con la incitacion”.

La escasa lesividad de los comportamientos incluidos dentro de estas categorias
no se aprecia cuando nos centramos en las necesidades preventivas que dan origen
a los mismos y los justificamos con la técnica de los delitos de peligro abstracto. Su
exigua ofensividad salta a la vista cuando se cambia el enfoque y se analiza su
naturaleza desde la perspectiva de la intervencion delictiva. Si se conecta la incita-
cion al odio, entendida en un sentido amplio, con bienes juridicos individuales se
aprecia que incluye formas de incitacion directa e indirecta intentadas, asi como
participaciones en estas formas de participacion intentada y participaciones en estas
participaciones en estas tentativas de participacion. Asi definidos percibimos con
total claridad la inmensa distancia que separa a estas conductas de la lesividad
material. Alin mas evidente cuando se tiene en cuenta que la relevancia de la clasi-
ficacion de una conducta como tentativa de participacion (en la que incluso falta el
resultado propio o resultado primero) reside en que, segln la teoria de la participa-
cion dominante (teoria del ataque accesorio al bien juridico), es impune.

Tres cuestiones deben quedar claras a partir de lo expuesto. En primer lugar, no
es necesario incluir en la descripcion tipica estos comportamientos. Sobre este
aspecto volveré mas adelante cuando trate el odio como lesion®. En segundo
lugar, el alcance posible del injusto construido sobre el odio como amenaza se
acota tanto mediante la seleccion de los bienes, como a través de la seleccion de las
conductas. De manera que tienen un posicionamiento restrictivo aquellos autores
que concretan los potenciales objetos y se concentran en el juicio de peligro sobre
ellos, y asi defienden que la represion del odio tinicamente puede ser aceptada para
responder ante las conductas mas graves asociadas con procesos que conducen a
lesiones de estos bienes: incitaciones directas a la discriminacién y la violencia’’.
Y, ademads, que fomentar, promover e incitar son todos sinonimos de incitar. A
partir de estas restricciones los delitos de odio se conciben como incitacion al odio,
especie de provocacion al delito’®, incitacion publica a sujeto indeterminado a la
discriminacion y a la realizacion de agresiones contra la libertad, la integridad

P Vid. criticamente PORTILLA, 2015, pp. 717, 721, 723 y ss.; BENNETT, 2016, p. 524; TAMARIT, 2016,
pp- 1981 y s. PORTILLA, 2015, p. 728: «(...) cuando se sanciona como incitacion al odio la emision de
opiniones que contienen cierta animadversion hacia determinado colectivo (...), no se esta sancionando la
puesta en peligro de la igualdad o la seguridad del grupo sino el peligro de peligro abstracto para la igualdad
y seguridad del grupo».

" Vid. punto 4.2.3.

7 Vid. GOMEZ MARTIN, 2012, p. 117; PORTILLA, 2015, pp. 717, 726 y ss.; CUERDA ARNAU, 2015, p.
719; GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 35.

8 Vid. DEL ROSAL BLASCO, 2016, p. 1287; STS 259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.2); SSAP Islas Baleares
312/2013 de 10 de diciembre (f.d. 5); Barcelona de 5 de marzo de 2008 (f.d. 5). Respecto a esta exigencia
antes de la reforma vid. LANDA GOROSTIZA, 2012, pp. 311 y ss. En contra LAURENZO, 1996, pp. 264 y s.
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fisica y la integridad moral por motivos discriminatorios”. En tercer lugar, que la
redaccion de tipos que incluyen multiples formas de favorecimiento de un clima
hostil-predelictivo persigue utilizar el principio de legalidad para impedir estas
exégesis restrictivas™.

La libertad de expresién alcanza informaciones o ideas que ofenden o inquietan®'.
No obstante, las sociedades democraticas pueden estimar necesario sancionar expre-
siones que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio®. Dentro de estas
conductas los planteamientos mas restrictivos, y que mantienen un mayor alcance de
la libertad de expresion, son aquellos que identifican discurso del odio con la incita-
cion a la comision de actividades delictivas concretas™. Asi, la ECRI* expone de
manera clara y reiterada que la sancion del discurso del odio (por via administrativa
y penal) se debe limitar, para no interferir con el derecho a la libertad de expresion «a
los casos mas graves de discurso de odio, es decir, aquellas que tienen por objeto
incitar a otras personas a cometer actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacion contra aquellos a los que va dirigido, o cabe razonablemente esperar
que se produzca tal efecto». En el &mbito estadounidense se sefiala, desde la pers-
pectiva de la exigencia del imminence standard”y el Brandenburg test’® que el
gobierno puede sancionar una expresion si esta dirigida a incitar o causar una inmi-
nente accion ilegal y ello es probable (intencién + idoneidad)®’.

En Espaiia la apologia del genocidio (y del terrorismo) también desde la perspec-

7 Critico REY MARTINEZ, 2015, p. 52, porque por esta via es muy dificil su aplicacién, se deberia san-
cionar como una forma de «(...) difamacion racial, esto es, el ataque al honor y la dignidad de las victimas
(que no es ya la prevision de un ataque futuro, sino la lesion directa e inmediata de bienes juridicos esencia-
les), o, de aplicar los tipos penales que protegen la integridad moral (...)». Por ello defiende que «la incita-
cion a los delitos de odio no requiere necesariamente el llamamiento a un acto de violencia concreto ni a
cualquier otro delito posterior» (REY MARTINEZ, 2015, p. 75).

%0 También tratare esta cuestion en proximas paginas al compartir problematica con el odio como lesion
(punto 4.2.3).

1 Vid. SSTEDH Handyside contra Reino Unido 1976\6 (49); STEDH Siirek contra Turquia 1999/28 de
8 de julio (58); Féret contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio (61).

2Vid. STEDH Miisliim Giindiiz contra Turquia 2003\81 de 4 de diciembre (40); Féret contra Bélgica
2009\82 de 16 de julio (64). La Recomendaciéon Comité de Ministros del Consejo de Europa ntim. R (97) 20
del 30 de octubre de 1997 mantiene que el discurso del odio abarca «toda forma de expresion que propague,
incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio
fundado en la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en el nacionalismo y el etnocentrismo
agresivo, discriminacion y hostilidad contra minorias, inmigrantes y personas descendientes de emigrantes»
(cursiva afiadida).

%3 «Pese a la hipotética prohibicion de cualquier expresion que pueda engendrar el odio por discrimina-
cion, la realidad es que, segun la interpretacion que viene realizando el TEDH, no suelen condenarse las
expresiones de odio salvo cuando éstas contribuyen de forma directa a la discriminacion o violenciay,
PORTILLA 2015: 729.

¥ ECRI, 2016, Memorandum, punto 148, 173.

% La punicién del discurso, superando los limites que marca la primera enmienda, requiere que el dafio
sea inminente (imminence standard): debe existir una estrecha conexion causal entre lo manifestado y el
posterior hecho ilegal. Imminence standard «no permite restricciones en la libertad de expresion basadas en
la posibilidad de violencia», BENNETT, 2016, p. 525.

% Brandenburg contra Ohio, 395 US 444 (1969).

7 Vid. BENNETT, 2016, p. 529.
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tiva del clima predelictivo se interpretan de una forma estricta (aunque mas amplia)
para respetar la libertad ideologica y de expresion, de forma que tinicamente podran
ser objeto de sancidén cuando las manifestaciones, aunque sean de mal y gusto y
generen rechazo, se puedan considerar como una forma de «incitacion indirectay» o
de justificacién equivalente a la provocacion al odio o a la violencia®®.

Las cosas asi, se puede evitar la aplicacion de delito de odio porque no sea una
incitacion o porque no se vincule con un delito concreto de los indicados™. Aunque
se limita la punicion, no se debe perder de vista que incluso en ese caso el «dafio» se
elabora con una conexion con las futuras conductas de terceros motivados por la
incitacién, que no es necesario que se produzcan’. Ademas, supone la sancion
autonoma de formas de participacion y, en la medida que no exigimos ni que se cree
esa resolucion, ni que se lleve a cabo, se encuentran en la fase de tentativa’'. Ello nos
permitiria reproducir todas las criticas realizadas en el contexto espafiol respecto a la
punicién de los actos preparatorios y las tentativas de participacion y afadir una
nueva: la incitacion al odio es un modo de evitar la normativa propia de la provoca-
cion del art. 18 CP*. Por ejemplo, representa una sancion de participaciones intenta-
das sin respetar la bajada de grados prevista en los arts. 17 y s. CP”*, con una pena
superior a la prevista para las formas de autoria del delito principal de referencia’™.

3.2. La ocultacion del juicio de peligro diluido: la creacion de un bien juridico
abstracto

Se castiga el odio como la manifestacion del &nimo aversivo que crea (o favore-
ce) un clima predelictivo, pero su relevancia penal se justifica mediante su cone-

% «(...) resulta constitucionalmente legitimo castigar penalmente conductas que, aun cuando no resulten
claramente idoneas para incitar directamente a la comision de delitos contra el derecho de gentes como el
genocidio, si suponen una incitacion indirecta a la misma o provocan de modo mediato a la discriminacion,
al odio o a la violencia, que es precisamente lo que permite en términos constitucionales el establecimiento
del tipo de la justificacion publica del genocidio (art. 607.2 CP)», STC 235/2007 de 7 de noviembre (f.d. 9).

% Vid. p.ej. SAP Barcelona de 10 de diciembre de 2013 (caso Garcia Albiol); STS 259/2011 de 12 de
abril (caso Kalki).

' Se imputa al generador del clima la futura conducta delictiva acorde con esa idea que atin no ha sido
practicada por tercero y, asi, olvida que «cuando la incitacion es tan genérica todavia falta una decision
posterior «libre» y plenamente imputable de actuar segln la actitud (...) que el agitador ha contribuido a
generar o despertar» (LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 701).

1 Vid. ALCACER, 2012, p. 17 (que utiliza la expresion: «actos preparatorios de un acto preparatorio»);
GOMEZ MARTIN, 2012, p. 96; PORTILLA, 2015, p. 727.

%2 Asi en un sentido critico PORTILLA, 2015, pp. 723, 725.

3 Vid. criticamente GOMEZ MARTIN, 2012, p. 109.

% Vid. GOMEZ NAVAJAS, 1999, p. 1842; LANDA GOROSTIZA, 2001, pp. 133 y s.; ALASTUEY, 2016, p. 11.
Un ejemplo de ello seria la relacion entre los marcos punitivos previstos en el art. 510 CP (se castiga con una
pena de prision de uno a cuatro afios y multa de 6 a 12 meses a los que provocaren a la discriminacion) y el
512 CP (se castiga con una pena de «inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o
comercio e inhabilitacion especial para profesion u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo y de
tiempo libre por un periodo de uno a cuatro afios»). De este modo, para una tentativa de induccion a la
realizacion de una conducta discriminatoria se prevé un marco punitivo superior al recogido para una de las
posibles formas de autoria consumada.
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xidn con un bien juridico abstracto, normalmente la paz publica®. Es una decision
logica ya que la creacion de un riesgo objetivo de comportamientos lesivos es una
posible definicion de la paz publica. Este nuevo objeto se utiliza para poder justifi-
car que el odio es un comportamiento lesivo y no una simple puesta en peligro
(situacion que serd tratada en el siguiente capitulo). Sin embargo, no siempre se
consigue. A veces esta definicion de la lesion de la paz publica realmente oculta el
juicio de peligro diluido del clima predelictivo. Asi sucede cuando para precisar en
qué momento concurre este riesgo se establece una relaciéon con un objeto concreto
de referencia (por ejemplo, la vida o integridad personal) y se indica que la lesion
de la paz publica tiene lugar con el comportamiento que atenta contra estos bienes
juridicos. Se afirma, en definitiva, que las conductas que lesionan o ponen en
peligro ciertos bienes juridicos son las formas de lesion de la paz publica. De este
modo estamos protegiendo objetos concretos, mientras que el bien abstracto actla
como mecanismo de legitimacion. Es decir, no se lesiona o se pone en peligro la
paz publica «(...) sino aquellos bienes juridicos que se protegen mediante las
normas penales ya existentes» *. Por este motivo, aunque exista un bien auténomo
abstracto que permita convertir el odio en lesion en realidad sigue planteando una
cuestion de amenaza®’.

Por ejemplo, Gémez Martin et al.”® mantienen que el «art. 510 no seria un de-
lito de peligro abstracto contra bienes juridicos individuales (el derecho a la
igualdad, no discriminacion y dignidad de sujetos concretos), sino uno de lesion
de un bien juridico mixto individual-colectivo: el derecho fundamental a la igual-
dad y la proteccion de determinadas minorias vulnerables frente a actuaciones
idoneas para iniciar procesos agresivos y de hostilidad contra aquellasy.

4. Odio como lesion

Si nos concentramos en los efectos que genera la manifestacion aversiva con in-
dependencia de su relacion de ofensividad con otros bienes juridicos, el odio
adquiere un objeto propio de tutela. Ya no se sanciona la aversion manifestada
porque cree un clima predelictivo peligroso respecto a ciertos bienes juridicos
(vida, libertad, igualdad, ect.) La indeterminacion del dafio que contiene la amenaza
aversiva nos permite construir la relacion de ofensividad con otro objeto, la paz
publica. Ya no hay que utilizar un juicio diluido de peligrosidad. No se sustituye el
dafo (como lesion o capacidad lesiva directa) por la peligrosidad condicional y
mediata como parametro de lesividad minima de la respuesta penal. Ahora hay que

% Sobre los conceptos de paz publica y su aparicion en Alemania vid. FISCHER, 1988, pp. 160 y ss.

% FISCHER, 1988, p. 163. Vid. en el mismo sentido SCHRODER 1985, pp. 11, 21, 23.

°7 Criticamente ALTENHAIN (2013, marg. 130/3) defiende que el § 130 StGB establece una conexién
entre odio y paz publica que recoge, en realidad, una variante de delitos de peligro abstracto. En consecuen-
cia, la paz piblica ampara una proteccion anticipada de la integridad fisica, la vida y la libertad

% GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 215.
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18 Juan Luis Fuentes

comprobar si la aversion discriminatoria lesiona las concepciones autonomas de la
paz publica: la moral de la comunidad o el sentimiento de seguridad y tranquilidad
del auditorio™.

4.1. Odio y la sensacion de seguridad del colectivo y de la comunidad

En la justificacion de la criminalizacion de los delitos de odio se argumenta con
frecuencia, de manera parecida a como sucede con los delitos de peligro abstracto,
que contienen un dafio social entendido como la lesion o puesta en peligro del
sentimiento de seguridad de los colectivos'®, de la paz publica'® o la seguridad
juridica publica'®. Este planteamiento se caracteriza por la conversion de algunos
de los posibles motivos para justificar la proteccion de un bien juridico concreto, a
saber, la seguridad en el disfrute de la vida o de la integridad personal, etc. por
ciertos grupos, la expectativa de seguridad del colectivo y de la comunidad en el
uso de ciertos derechos y libertades, en el objeto concreto protegido por los delitos
de odio. A este nuevo objeto autdbnomo se le denomina paz publica.

Ya no se tutela un bien valioso para la comunidad, sino que para la comunidad
era valiosa la proteccion de un bien y asi se responde ante conductas que no afectan
al objeto concreto sino a la demanda de respecto asociada a su valor social, lo que
se plasma en una expectativa juridica de mantenimiento de su estado'®. Esta ex-
pectativa se lesiona mediante manifestaciones que la amenazan y que por ello

% Una distincion entre el odio como amenaza y como lesion «moraly» aparece en MIRO (2016, p. 98) que
en el analisis de la diversas formas de comunicacion de violencia y odio en internet diferencia entre la
comunicacion violenta (incitacion a la violencia, amenazas, ofensas al honor o la dignidad de las personas
concretas, comportamiento ofensivo o vejatorio contra un colectivo) y el discurso del odio o hate speech
(forma de violencia moral, «aquella que resulta de la causacion de un dafio no fisico o de una ofensa a
intereses morales dignos de tutela de personas concretas o de una colectividad»). Segun este autor dentro de
los dafios morales se incluye el dafio o la ofensa mediante el discurso de derechos reconocidos a personas
individuales, grupo social o toda la colectividad (MIRO, 2016, p. 103). De este modo dafio moral se conecta
con la ofensa de diversos bienes juridicos concretos: honor, integridad moral, sentimientos religiosos (MIRO,
2016, pp. 103y s.)

1%0Vid. LANDA GOROSTIZA, 1999, pp. 711 y s.

"I STEDH Féret contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio, que indica que el discurso del odio «(...) repre-
senta un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los Estados democraticos» (73). Del mismo
modo, las SSTC 214/1991, de 11 diciembre (f.d. 8), 235/2007, de 7 de noviembre (f.d. 3 y 5), sefialan que
las expresiones humillantes y denigrantes a colectivos, asi como las capaces de producir sentimientos de
hostilidad o poner en peligro la convivencia pacifica de los ciudadanos, no deben quedar amparadas por la
libertad de expresion.

12 Vid. ALTENHAIN, 2013, marg. 130/12. El art. 10.2 del Convenio de Europeo de Derechos Humanos
establece que el ejercicio de libertades de expresion y opinidn «(...) podra ser sometido a ciertas formalida-
des, 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 (...)».

19 FISCHER (1988, pp. 163 y s.) critica una concepcion subjetiva-normativa de la paz publica identificada
con la proteccion de la legitimacion del derecho penal, con «el consenso valorativo de la sociedad» que
determina la eleccion normativa. De este modo la capacidad para lesionar la paz se refiere a la punibilidad
(Strafwiirdigkeit) del comportamiento, que se convierte en elemento del tipo. Pero asi no se protege un bien
juridico sino el criterio en funcién del cual se puede probar si un objeto puede ser bien juridico.
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perturban su existencia, generan intranquilidad, disminuyen la seguridad en el
disfrute de los bienes juridicos (todas percepciones subjetivas del colectivo afecta-
do o la comunidad). De manera muy sencilla: el miedo al dafio social que produce
una accion que, con independencia de su relacion de ofensividad con otros objetos
de tutela (respecto a los cuales puede ser una conducta no lesiva), expresa un animo
aversivo discriminatorio, se convierte en dafio. Esto implica, en el contexto de los
delitos de odio, castigar la accion aversiva que crea un clima de hostilidad o insegu-
ridad. Ello contiene un riesgo: la posibilidad de punicién de cualquier comporta-
miento que contenga una manifestacion discriminatoria.

En la justificacion de la creacion de los delitos de peligro se recurre a la espiri-
tualizacion o inmaterializacién de objeto tutelado principal. Ello se consigue me-
diante la superposicion de un objeto secundario que coincide con la ratio de tutela
(p-€j., el derecho a disfrutar con cierta seguridad del bien juridico o el derecho a la
existencia no turbada del bien juridico), que se anexa a la formulacién del bien
juridico original, que de este modo se inmaterializa, abstrae su objeto (p.ej., pasa de
la proteccion de la vida al derecho a disfrutar con seguridad de la vida). Asi, se ha
sostenido que los delitos de peligro abstracto garantizan la «certeza de la existen-
cia» del bien juridico'® o la «seguridad juridicamente garantizada en el disfrute del
bien juridico»'®. Por consiguiente, el objeto protegido pasa a ser la disponibilidad
segura que tiene el sujeto sobre su patrimonio, sobre su vida, etc.'”® Mientras que
en los juicios diluidos de peligrosidad se intenta justificar que la conducta contiene
un peligro penalmente relevante respecto a un bien juridico concreto, para lo cual
se acude a la peligrosidad mediata o estadistica. En el segundo caso, el objeto del
bien juridico penalmente amparado se inmaterializa de tal forma que el ambito de
la relevancia objetiva se amplia sin limite. La diferencia entre ambos procedimien-
tos reside, por tanto, en que por la primera via (la dilucién del peligro) se afirma
que el comportamiento puede ser penalmente perseguido, pero, aunque sea objeti-
vamente relevante, no contiene la totalidad del injusto posible. O sea, se reconoce
que es una conducta que contiene cierta cuantia peligro que demanda una sancioén
penal pero que todavia no ha consumado el tipo. La segunda, en cambio, desdibuja
la diferencia entre el motivo de amparo y el objeto de proteccion: aunque insista en
la presencia de un objeto material, realmente confunde el objeto del bien juridico
con el motivo que obliga al legislador a proteger cierto interés socialmente valioso.
Al extender el objeto del bien juridico hasta confundirlo con su ratio'”’, produce un
cambio cualitativo y cuantitativo en el injusto: una conducta penalmente relevante

1% CRAMER, 1962, pp. 65-69.

195 KINDHAUSER 1989, pp. 226 y s., 280 y ss., 336 y s.; IDEM, 1994, pp. 199 y s.

% MARX 1972, p. 68.

%7 Con ello se acercan a las concepciones inmateriales del bien juridico que mantenian que el juicio de
valor, que determinaba en atencidn a un criterio de valoracion preestablecido qué es un bien juridico, era asi
mismo el objeto del bien juridico y no la realidad valorada. De este modo lo que debia ser protegido era la
exigencia de respeto derivada de ese juicio de valor.
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es la que disminuye esa seguridad en el disfrute del bien juridico (o tenga capaci-
dad para ello); todo comportamiento que produzca ese efecto serd un ataque con-
sumado. Ello conduce a un concepto extensivo de autor pues cualquier intervencion
(primaria o secundaria) puede producir directamente ese resultado y no puede
distinguir entre fases de ejecucion, ni entre niveles de peligro. De este modo se
puede justificar la represion penal de casi cualquier conducta'” (simplemente
bastaria demostrar que el comportamiento que queremos castigar atenta contra ese
estado de «segura disponibilidad») y con la sancion propia de la autoria consuma-
da.

4.1.1. Clima de hostilidad e inseguridad

(Cuando se produce una lesion de la paz publica, de la seguridad del colectivo o
de la tranquilidad en el disfrute de los bienes? Se puede afirmar su concurrencia
cuando la comunicacion aversiva crea un determinado clima social. La conducta
con un contenido discriminatorio genera (i) un ambiente, un clima o estado de
animo u opinién desfavorable (de desprecio, hostilidad intolerancia) contra un
colectivo'® y/o (ii) provoca un estado o clima de inseguridad o intranquilidad. En
el primer supuesto se tiene en cuenta el dafio reputacional''’ del colectivo y el
posible cambio en su valoracion social: comienza a considerarse (o consolida la
impresion) como un grupo social diferente y «dafiino» (por ser vagos, por consumir
recursos, por ser peligrosos, etc.) Ello sirve de base para potenciar el discurso
discriminatorio, el rechazo social e incluso para la adopcion de politicas discrimi-
natorias''' y puede dar lugar a una sensacion de rechazo en el grupo. Odio equivale
a «clima hostilidad o de opiniéon desfavorable». En el segundo, en cambio, nos
detenemos en el efecto emotivo que tiene ese clima: puede generar una sensacion
de temor o inseguridad en el colectivo afectado (tanto respecto a su integridad
fisica como a sus posibilidades de desarrollo personal y politico en la sociedad) y

108
109

ZIESCHANG, 1998, p. 355.
Referencia a la hostilidad recogida en el art. 510 CP tras la reforma del 2015. Concepto que no estaba
previsto en la Decision Marco 2008/913/JAI, vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2014, p. 168.

"9Vid. al respecto WALDRON, 2012, p. 5; ALCACER, 2016, pp. 19, 38. La ECRI (2016: Memorandum,
punto 30) describe con claridad el caracter lesivo que el discurso del odio tiene para la sociedad: «El
discurso de odio perjudica a la sociedad en su conjunto. No solo tiene un impacto negativo en el caracter del
discurso publico. Es mds importante el clima de hostilidad e intolerancia que genera, asi como la predispo-
sicion a aceptar o excusar la discriminacion y la violencia, que divide a la sociedad, socava el respeto mutuo
y amenaza la coexistencia pacifica. Asi se pone en riesgo el pluralismo que es un requisito esencial para una
sociedad democratica» (cursiva afiadida).

Asi la STS 259/2011 de 12 de abril afirma que «(...) si bien la libertad ideoldgica y la libertad de expre-
sion protegen la libre expresion de las ideas, incluso aunque resulten rechazables y molestas para una
generalidad de personas, no alcanza a cobijar bajo su proteccion la utilizacion del menosprecio y el insulto
contra personas o grupos, o la generacion de sentimientos de hostilidad contra ellos» (f.d. 1.6, cursiva
afnadida).

"Vid. WALDRON, 2012, pp. 88, 94; ALCACER, 2016, p. 46.
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; 112 . . .
en la sociedad (al menos en parte de esta) . Ambos climas son interpretaciones

(objetiva/subjetiva, en el primer caso, o subjetivas, en el segundo'") de la paz
publica o social. No obstante, la paz publica se suele identificar con el clima de
inseguridad'"”.

Esta relacion entre odio y expectativa de seguridad se dibuja igualmente desde
un enfoque funcionalista-sistémico. El discurso discriminatorio de odio lesionaria
la expectativa de confianza (de la vigencia de las normas desde la perspectiva del
afectado'"”), cuando se vulnera una norma de flanqueo que impide la realizacién de
conductas «amenazantes»''®, es decir, el sujeto debe manifestar con su declaracion

hostil y discriminatoria una amenaza a la expectativa de indemnidad del colecti-

117
vo .

4.1.2. Favorecimiento del clima de hostilidad o inseguridad

Este planteamiento se concentra en la produccion de estos climas y se desvincula
por completo (a diferencia de lo que sucedia con el modelo de la amenaza) de
cualquier resultado efectivo de lesion de bienes juridicos individuales.

"2 Por ejemplo, IGANSKI (2008, p. 76) describe como una clase de dafio en los delitos de odio el efecto

de preocupacion y sensacion de riesgo (the terroristic effect) que puede crear en los individuos o en la
comunidad. Vid. también DOPICO, 2004, p. 169; LAWRENCE, 2006, p. 3; SALINERO, 2013, p. 294; CUEVA
FERNANDEZ, 2012a, p. 450; LANDA GOROSTIZA, 2012, p. 341. ALTENHAIN, 2013, marg. 130/12;
VERKHOVSKY, 2016, p. 21.

El art. 510.4 CP recoge ambos aspectos, sentimiento de inseguridad de la sociedad y del colectivo, como
circunstancias agravantes. Si bien, el primero se deduce del concepto de paz publica y el segundo se
menciona de forma expresa («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»).

El estado de inseguridad puede provenir igualmente del grupo vulnerable: se teme que respondan a la
hostilidad con comportamientos violentos, vid. al respecto (pero en el caso de los delitos contra los senti-
mientos religiosos 166 StGB) HORNLE 2012: 3417.

' Que también admite, como ya he comentado, una interpretacion objetiva como riesgo de produccién
de resultados delictivos o de ruptura de la convivencia pacifica. No obstante, por la necesaria vinculacion
que tiene este planteamiento con la lesion de bienes juridicos concretos, que deben ser identificados, lo he
estudiado dentro del apartado odio como amenaza. La paz publica no actiia entonces como bien juridico
autonomo, la referencia del injusto es la puesta en peligro de los bienes juridicos concretos.

"4 Por ejemplo, GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 16 indican que hay un doble ataque: contra las victimas
concretas de estos delitos y contra el colectivo al que se amedrenta: «(...) se atemoriza a todo el colectivo al
que pertenecen, lo que genera sentimientos de miedo e inseguridad y amenaza de forma indirecta la seguri-
dad y la tranquilidad de todos los ciudadanos. Son, en definitiva, una amenaza para la paz publica». Sobre la
conexion con la paz publica vid. GOMEZ MARTIN, 2012, pp. 117 y s.; OSTENDORF, 2013, marg. 130/4;
ALTENHAIN, 2013, marg. 130/12.

'3 «Si se acepta el enunciado de que la vigencia de la norma no solo depende de la conducta de los auto-
res potenciales, sino también de lo que esperan los afectados, resulta evidente que la vigencia de la norma
puede verse dafiada no solo por quebrantamientos de la norma, entendidos en su sentido habitual, sino
también por cualquier menoscabo de la confianza de los afectados, cualquiera que sea la via por la que esto
ocurra», JAKOBS, 1985, pp. 315. De este modo se concreta el concepto «paz publica»: «es la vigencia de las
normas correspondientes en cada caso desde la perspectiva del afectado; nada tiene ello que ver con la
proteccion de un «climay o de bienes anadlogamente nebulosos» (1985, pp. 315).

10Vid. JAKOBS, 1985, pp. 314 y ss.

"7 En relacion con el art. 510 CP vid. LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 711.
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- 118 ; . ;

(Es necesario crear estos climas “? Su demanda causaria dos dificultades: cuan-

do se puede constatar que existen estos climas y como imputarlos objetivamente a
- 119 . .

la conducta realizada . Para superar estos obstaculos lo normal es que se insista

. . 120
en que se deben perseguir conductas idoneas para generarlos .

FISCHER ' sostiene que no se puede probar la lesion de la paz piiblica reque-
rida en el 130.4 StGB o solo es posible si se identifica lesion con idoneidad. Asi
llega a la conclusiéon de que realmente el tipo es inaplicable (inicamente persigue
poder poner en marcha medidas preventivas administrativas y policiales) o que di-
cho requisito no actia como un elemento del tipo sino como una cléusula valorati-

. . . . . 1
va que permite excluir ciertos comportamientos que no se consideran punibles' >,

(Una conducta con un contenido aversivo puede tener capacidad para influenciar
en el auditorio, para crear un clima de hostilidad o un clima de inseguridad? Esta
pregunta es una puerta abierta al decisionismo. Esto es, posibilita la sancion de
cualquier comportamiento y de ninguno (lo que segun el objetivo perseguido puede
ser una gran ventaja o un gravisimo inconveniente).

En Espana esta posibilidad de intervencion amplia y con menos restricciones satisfa-
ce las necesidades del Ministerio del Interior que declara que los objetivos fundamenta-
les perseguidos con los delitos de odio son: «(...) minimizar los riesgos que sufren
determinados colectivos vulnerables, concienciar a la sociedad en general y a los medios

de comunicacioén en particular, adoptar una filosofia de tolerancia cero, y a su vez,

reforzar la confianza de las victimas en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad»'**.

(i) Seria muy dificil dar una respuesta afirmativa cuando mantenemos que el audi-
torio no es homogéneo y que el efecto sobre el mismo estd condicionado por un
conjunto de factores relacionados e interdependientes. La concrecidon de su poten-
cialidad requiere una valoracion global de la conducta realizada, del variado y
cambiante contexto socio-politico y de las caracteristicas de la comunidad y de la

, . 124 . ., .
victima afectada =". En esta situacion es muy arriesgado afirmar que puede haber

. . ., . N . 125
una conexion causal entre manifestacion del odio y «dafios sociales» .

"8 Por ejemplo, el § 130.1 StGB exige la capacidad de la incitacion al odio para alterar la paz publica,

mientras que el numero 4 requiere la alteracion efectiva de la misma.

"9 Vid. criticamente al respecto DEL ROSAL BLASCO, 2016, p. 1293.

120 yid. GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 207.

2L FISCHER, 2015, marg. 130/40. Vid. también ALTENHAIN, 2013, marg. 130/31.

'22 Ultimo planteamiento, mayoritario en Alemania, es propuesto por el Tribunal constitucional aleméan
en el «Wunsiedel-Entscheidung» (4 de noviembre de 2009), FISCHER, 2015, marg. 130/14, 140a; vid.
también ALTENHAIN, 2013, marg. 130/31.

' MINISTERIO DEL INTERIOR, 2015, p. 3.

124 Factores que no tienen solo que ver con los comportamientos discriminatorios, BENNETT, 2016, p.
471. «Depende de una «valoracion global» de la clase, contenido, forma y el entorno de la expresion, del
«estado de animo» de la poblacion y la situacion politica», FISCHER, 2015, marg. 130/13a.

12 Si las desigualdades sociales y el dafio social surgen «de distintas caracteristicas culturales, preferen-
cias valorativas, modos de vida y otros factores causales independientes, entonces es impreciso atribuir el
dafio social al discurso del odio como la literatura hace con frecuencia», BENNETT, 2016, p. 476.
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Hay planteamientos que mantienen que ese clima de hostilidad produce una le-

Y . o : L 126
sion directa, emocional y psiquica sobre los miembros de las minorias afectadas .

También se vincula el dafio con el ataque contra la dignidad de los sujetos del
colectivo afectado'’, con la creacion de un sentimiento de inferioridad'*®, con la
limitacion de su reconocimiento social como iguales'”. De este modo se restringe
la libertad, de las posibilidades de participacion en la sociedad'*’. El derecho penal
debe intervenir en estos casos para «asegurar» publicamente la igualdad"'. No
obstante, también en este caso hay un importante nivel de inseguridad. Depende de
la creacion de un sentimiento de inferioridad. Esto requiere aceptar hechos no
demostrados (y poco probables): que personas humanas, complejas e inteligentes,
van a desarrollar un complejo de inferioridad que les va a impedir participar en la
sociedad por lo que les dicen una pequefia minoria de su sociedad"?, que este
efecto esta causado por las manifestaciones aversivas. Aparte de eso, como se mide

la pérdida de posibilidades de participacion social'> o la capacidad del comporta-

. 134
miento para generarlo ™.

126 Establece esta vinculacion ECRI (2016: Memorandum, puntos 28 y s.): «28. (...) el uso de discurso

de odio y el fracaso para combatirlo provoca consecuencias negativas tanto para los destinatarios especificos
a los que van dirigidas como para la sociedad en su conjunto.

29. Los primeros, tal y como se ha visto en los informes de seguimiento por pais de la ECRI no solo
sufren angustia, rencor y un ataque contra su dignidad y sentido de identidad. Ademas, el uso de discurso de
odio contribuye a que las victimas sean objeto de discriminacidon, acoso, amenazas y violencia como
resultado de la antipatia, hostilidad y resentimiento hacia ellos provocado o exacerbado por el uso de
discurso de odio. Tales actitudes y conductas les pueden provocar sentimientos de miedo, inseguridad o
intimidacion. En ultimo término, el discurso de odio puede llevar a los que lo sufren a apartarse de
la sociedad en la que viven e incluso a dejar de estar comprometidos con sus valores» (negrita original).

Vid. criticamente al respecto BENNETT, 2016, pp. 463 y ss. (a la que denomina perspectiva estructural del dafio
producido por el discurso del odio) que del mismo modo (BENNETT, 2016, p. 502) plantea la dificultad que existe
para establecer un vinculo causal directo entre el discurso del odio y el estado emocional de un grupo étnico.

27Vid. Fiss, 1996, p. 22; WALDRON, 2012, pp. 5, 39, 56 y ss., 87 y s.; ALCACER, 2016, pp. 14 y s.; 19,
41 y ss. En esta linea ya se situaba STC 214/1991 de 11 de noviembre («El odio y el desprecio a todo un
pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad
humana (...)», f.d. 8) y, paraddjicamente, la STC 13/2001 de 29 de enero (f.d. 7, Caso Rosalind Williams).

128 yid. al respecto WALDRON, 2012, pp. 87 y s.; TURIENZO, 2015, pp. 13.

12 Vid. WALDRON, 2012, pp. 5, 85 y ss.; CUEVA FERNANDEZ, 2012a, pp. 449.

BOVid. Fiss, 1996, p. 22; WALDRON, 2012, pp. 5, 56 y ss., 88; CUEVA FERNANDEZ, 2012a, pp. 450;
SALINERO, 2013, p. 293; ALCACER, 2016, p. 19.

P WALDRON, 2012, pp. 101. Critico por la vaguedad del criterio BAKER/ZHAO, 2013, pp. 634 y s. Por
otro lado, este criterio puede conducir a una necesidad ilimitada de regulacion. En concreto «Si la «promo-
cion de igualdad» es el objetivo de la regulacion del discurso del odio, entonces debe utilizarse la permanen-
te existencia de desigualdad para demostrar la perpetua necesidad de la regulacion del discurso del odio»,
BENNETT, 2016, p. 483.

132 Vid. BAKER/ZHAO, 2013, p. 647. En la situacion actual se observa que, pese a las declaraciones de
estas minorias, por medio de otros mecanismos legales se ha incrementado la participacion de ciertos
colectivos en la vida social (mujeres, minoria étnicas, ect.) vid. BAKER/ZHAO, 2013, pp. 649 y s.; BENNETT,
2016, pp. 474, 489 y ss.: «a causa de la hegemonia liberal en la doctrina, el debate sobre el discurso del odio
sufre una fijacion en los defectos de la «sociedad blanca» y una ceguera hacia el progreso de las mujeres y
minorias», (BENNETT 2016, p. 474).

133 Vid. BAKER/ZHAO, 2013, p. 652.

13 Especialmente dentro de una sociedad llena de ejemplos de tratamiento desigual BAKER/ZHAO, 2013,
pp. 634 y s.
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Es mucho mas facil afirmar una correlacion causal si nos centramos en que estos
comportamientos y la visibilidad de los mismos son instrumentos que pueden
favorecer a la creacion de dichos climas, son un factor de riesgo (contribuyen a la
institucionalizacion de una representacion discriminatoria de la realidad y a conso-

. . : : . . 135
lidar una sensacion de ruptura de la convivencia pacifica de la comunidad) .

(i1) La indeterminacion se incrementa cuando se subjetiviza el resultado en ambos
casos>®. No se valora si para el observador objetivo la accion posee capacidad para
producir o favorecer rechazo social o futuros delitos sino si la tiene para generar
una sensacion de rechazo o de preocupacion por la seguridad'’. Al fin y al cabo, el
objeto es la tranquilidad en el disfrute de los bienes por parte del colectivo afectado

y/o de la sociedad en general y la sensacion de rechazo ya lo lesiona.

Segun Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para
los Delitos de Odio"*® 1a percepcion de la victima es un indicador de polarizacion:
«siguiendo las recomendaciones de la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia del Consejo de Europa (ECRI), la sola percepcion o sentimiento, por
parte de la victima, de que el motivo del delito sufrido pueda ser racista, xen6fo-
bo o discriminatorio debe obligar a las autoridades a llevar una investigacion efi-
caz y completa para confirmar o descartar dicha naturaleza. Esa percepcion subje-
tiva de la victima, no significa que finalmente el hecho deba calificarse de racista,
xendfobo o discriminatorio, pero obliga a la policia judicial o a los fiscales o a los
jueces de instruccion a su investigacion. En este sentido, se expresa el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en sentencias de fechas de 4 de marzo de 2008,
de 31 de marzo de 2010 y de 4 de marzo de 2011».

(ii1) La conversion del favorecimiento de climas subjetivos de hostilidad e insegu-
ridad en el ntcleo del injusto en los delitos de odio porque el sentimiento de recha-
zo o de inseguridad lesionan el tranquilo disfrute de los derechos y libertades
permite, de nuevo, la creacion de un tipo omnicomprensivo que sanciona todas las
formas de autoria y participacion (y sus respectivas formas de tentativa y participa-
cion en una sucesién sin limite)'”. Y, a diferencia de lo que sucede en el odio
como amenaza, todas son autorias consumadas de esa tranquilidad.

La incitacion al odio, como ya he indicado figura de referencia en los delitos del
odio sin delito base, también deja de ser por esta via una incitacién en un sentido

135 Critica HORNLE, 2012, p. 3417: si favorece, como un efecto secundario, la intolerancia, la conducta
no debe ser punible, solo la dirigida a incitar a la intolerancia es capaz de perturbar la paz publica.

13 Critico por la vaguedad e imprecision que incorpora FISCHER, 1988, p. 162.

57 Destaca ambos aspectos, objetivo y subjetivo, en la valoracion de una agresiéon contra la paz publica,
FISCHER, 1988, p. 160. Vid. también GERCKE, 2015, marg. 130/2: «Se require que el hecho muestre una
concreta idoneidad para alterar la paz piblica. Ello acontece cuando un observador objetivo a causa de la
clase y del contenido de la expresion y teniendo en cuenta las circunstancias especialmente relevantes del
caso concreto justifica la preocupacion de que habra una alteracion de la paz».

138 SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD, 2015, p. 72.

9 Vid. criticamente PORTILLA, 2015, pp- 721.
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penal estricto. No es una forma de provocacion al delito como sucede con la incita-
cion a la violencia o a la discriminaciéon'*. Incitacion en este contexto equivale a
favorecimiento o promocioén de un clima de hostilidad e inseguridad'*'. Y asi,
aunque puede incorporar formas de incitacion publica directa a la comision de
delitos contra esos colectivos, integra otros comportamientos que no son necesa-
riamente una incitacion directa (p.ej. a través de la apologia, la trivializacion o el
negacionismo) o una incitacién (insultos'**) o que ni siquiera son conductas delicti-
vas (criticas, expresiones de mal gusto, satiras y ridiculizaciones, puesta en cues-

. 143 . .
tion de valores ), pero todas pueden ser idoneas en el contexto en que se realizan

., . . eqe 144
para favorecer la creacion de estos climas intranquilizadores ™.

También favorecen su creacion los comportamientos que facilitan cualquier tipo de
favorecimiento y, ademas, como formas de consumacion. No resulta extrafio, por
tanto, la sancion, con el mismo marco punitivo de los actos de promocion o incitacion,

la produccion, elaboracion, posesion (para distribuir), difusion o reparto, de materiales

.1, . . . 4. . 145

idoneos para promover, fomentar o incitar directa o indirectamente al odio ™.
Igualmente seria una forma de favorecimiento, que deberia ser sancionado con el

mismo marco punitivo, el enaltecimiento de los delitos de odio y de los sujetos que
146
lo cometen ™.
Finalmente seria una forma de favorecimiento los actos que facilitan o fomentan

el enaltecimiento de los delitos de odio y de los sujetos que lo cometen'*’.

' Por ejemplo, respecto al art. 510 CP se afirma que se trata de un delito sui generis que deja de ser una

provocacion. Se convierte en un delito de lesion, vid. GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 215.

! GOMEZ MARTIN ef al., 2015, pp. 212, sefialan respecto al art. 510 CP que «el objeto de la prohibicién
penal no es (...) una personalidad peligrosa o una actitud interna inmoral, sino la realizacion de una
conducta: fomentar en terceros algunas de las actitudes internas de discriminacién, odio o violencia
hacia las minorias a las que se refiere el precepto» (negrita original).

STEDH Féret contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio, también lo expone: «El Tribunal estima que la inci-
tacion al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delicti-
vo. Los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la
poblacion y sus grupos especificos o la incitacion a la discriminacion, como en el caso de autos, son
suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una libertad de
expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o grupos de la
poblacion. Los discursos politicos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales
representan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los Estados democraticos» (73). No
obstante, de nuevo debo recordar que en la sancion por injurias por motivos discriminatorios, aunque es un
delito de odio, la creacion de un clima que limita la tranquilidad en el disfrute de los derechos no actia como
fundamento del delito base, ya punible, sino que da contenido a la agravacion.

"2 Que podrian ser sancionadas como injurias y como agresion contra la paz piblica en concurso de
delitos o mediante un tipo agravado que recoja ambos desvalores. Prevé esta ultima solucién art. 510.2.a CP.

' Que no tienen objetivamente un caracter vejatorio suficiente para ser castigados como un atentado
contra el honor.

' Vid. art. 510.1.b CP.

' Vid. art. 510.1.b CP.

“Vid. art. 510.2.b CP.

"7 Como consecuencia de la aplicacion de la teoria de la participacion en tipos formales o por la previ-
sion expresa en el tipo, vid. art. 510.2.b CP (la referencia a «quienes hayan participado en su ejecuciony» se
refiere a todo interviniente en la conducta delictiva, RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2014, p. 186).
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El CP actual, tras la reforma del 2015, ha recogido de manera expresa todas estas
posibilidades en el art. 510 CP y, efectivamente, con el mismo marco penal.

Por estos motivos los tipos que se concentran en la sancion de comportamientos
que favorecen o incitan al odio como creacion de estos climas, son amplisimos. El
recurso a la paz publica, en cualquiera de sus acepciones, no actlia como auténtica
limitacion del tipo de odio sino mas bien como lo contrario, como féormula de

., , . .. 148
expansion de su ambito de significado ™.

4.1.3. La busqueda de limites

La preocupacion por la extension del ambito de punicion que permite el delito de
odio como favorecimiento de climas predelictivos, de hostilidad y/o inseguridad, ha
obligado a buscar criterios restrictivos que poder introducir en la construccion de su
injusto como amenaza o lesion.

(1) La interpretacion de la incitacion al odio como provocacion

La reduccion de los delitos de odio sin un delito base a la incitacion al odio en-
tendida como induccidn publica a la comision de delitos contra la libertad, la
igualdad, la integridad personal, la integridad moral es la limitacion mas utilizada.
Ya he comentado con anterioridad que era una traba ad hoc, ya que la estructura
del injusto creada por la definicion de la lesion como favorecimiento de un clima
predelictivo, de hostilidad o inseguridad permiten extender el &mbito punitivo de
los delitos de odio.

Tabla 1. Resumen de la estructura del injusto de climas asociados con el odio

Climas predelictivos Estructura del injusto alcanza Incitacion a comision de delitos discri-
cualquier forma de favoreci- minatorios y violentos es una puesta en
miento del clima peligro porque es una forma favoreci-

miento de este clima

El favorecimiento de esta incitacion
también favorece este clima

Hay otras formas de favorecimiento
distintas de la incitacion

Delitos de peligro abstracto — prepara-

cién/participacion
Climas de hostilidad / | Estructura del injusto alcanza Incitacion a comision de delitos discri-
inseguridad cualquier forma de favoreci- minatorios y violentos es una puesta en
miento de estos climas peligro porque es una forma favoreci-
miento de una sensacion de rechazo o de
inseguridad

El favorecimiento de esta incitacion
también favorece esta sensacion de
rechazo o inseguridad

Hay otras formas de favorecimiento de
estos estos emotivos

'8 Critico FISCHER, 1988, p. 160, 162.
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Todas se consideran conductas consu-
madas

Fuente: realizacion propia

En consecuencia, la expansion a formas de favorecimiento de la incitacion pu-
blica y a otras formas de incitacion publica (apologia) estaba abierta con la redac-
cion anterior, al final dependia de lo que se entendiera por incitacion al odio. Lo
que actuaba como barrera era su identificacion con una incitacion, en un sentido
estricto, a la comision de actividades delictivas concretas, es decir, la decision
politico criminal de que era la unica conducta capaz de favorecer un clima predelic-
tivo, de hostilidad o de inseguridad, penalmente relevante. Esta linea politico
criminal ha sido abandonada en la reforma del 2015. El art. 510 CP no se reduce a
supuestos de incitacion publica similares a la provocacion'®’, se ha redactado de
manera que describe expresamente el fomento, la promocion, las incitaciones
indirectas, etc. como conductas tipicas. De este modo no son posibles las interpre-
taciones restrictivas reducidas a la incitacion'™". Asi se consigue superar las dificul-
tades de aplicacion que la exégesis restrictiva de estos delitos generaba y que
dejaban en una presunta situacion de indefension a colectivos vulnerables'”'. Pero
ahora conductas que anteriormente se consideraban impunes podrian ser sanciona-
das'>. Y todo a costa de un importante retroceso en el ejercicio de derechos consti-

. 153
tucionales ~".

(i1) La libertad de expresion

La restriccion de las conductas incluibles en los delitos de odio tampoco se pue-
de realizar mediante la libertad de expresion. El conflicto con esta libertad se
resuelve mediante una ponderacion tasada, fijada por el legislador en sede de
tipicidad: una declaracién queda excluida del ambito de la libertad de expresion en
cuando se etiqueta como discurso del odio, lo que se produce en cuanto se decida
que tiene un contenido aversivo y representa una forma de favorecimiento de un
clima predelictivo, de hostilidad o inseguridad. Ello se produce de forma automati-
ca cuando coincida con las conductas, dentro de las posibles formas de favoreci-

19 Vid. CUESTA ARNAU, 2015, pp. 717.

%" Mantiene expresamente que esta es la intencion perseguida por la reforma del art. 510 CP por la LO
1/2015, GUERRI, 2015, p. 23. Critica con la reforma del art. 510 CP ALASTUEY, 2016, pp. 16 y ss.: hay una
mencion expresa a las incitaciones indirectas, a la promocion o fomento para evitar las interpretaciones
restrictivas del tipo que impedian su aplicacion.

1'yid. REY MARTINEZ, 2015, pp. 60 y ss.

132 Vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2014, pp. 165 y ss., autor que expone como algunos casos muy conoci-
dos (Libreria Europa, Libreria Kalki, videojuego Alicia Croft, folletos Garcia Albiol, homilia Obispo Alcala
de Henares, video Agrupacion Social Independiente) serian sancionados por la via del art. 510 CP actual.

'3 Criticamente porque la nueva regulacién, al acabar con las interpretaciones restrictivas vulnera «la
libertad de expresion, ideoldgica y de creencias», PORTILLA, 2015, p. 727. Igualmente critica ALASTUEY,
2016, p. 23: «(...) ahora existen, mas que nunca, sélidas razones para dudar de la constitucionalidad del
precepto».
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miento, sefialadas en el tipo. Al final las miradas se dirigen al legislador y a la
cuestion de inconstitucionalidad'™*.

(ii1) Creacion de diversos climas conexos

La distincion entre diferentes climas (clima predelictivo, de hostilidad, de inse-
guridad)'* se utiliza para poder escalonar la respuesta penal frente a las conductas
que favorecen el odio. En concreto, ello se lleva a cabo mediante la prevision de la
lesion de la paz publica, como clima de inseguridad, como desvalor adicional que
actlia como requisito para aplicar los tipos basicos o los agravados. Por ejemplo, la
afectacion de la paz publica es necesaria en Espafia para imponer el tipo agravado
del art. 510.4 CP y en Alemania para aplicar los tipos basicos §§ 130.1 y 3 StGB'*.

No obstante, esta distincion supone un doble juicio (comprobar que la conducta
crea un clima predelictivo o de hostilidad y que produce un clima de inseguridad)
que requiere asumir que se pueden separar todos los climas entre si. Es posible
distinguir en un plano teodrico, pero resulta muy complicado afirmar que el favore-
cimiento de un clima de hostilidad, especialmente cuando hay un contexto de
reiteracion y comunicacioén publica (y siempre hay), no genera automaticamente
inseguridad. Asi mismo, el clima de inseguridad se puede plantear en un sentido
objetivo y subjetivo, esto es, como riesgo de ruptura de la convivencia pacifica y
como sensacion de inseguridad, respectivamente. Si aceptamos que el primero
equivale a clima predelictivo, ello quiere decir que el modelo de amenaza solo
puede afiadir esta exigencia a su injusto si demanda que haya una intranquilidad y
si, ademas, se puede diferenciar entre ambos sentidos.

(iv) Reiteracion y crisis social

Se afirma, por ejemplo, que una declaracion que de forma aislada puede ser ino-
cua, podria tener consecuencias lesivas por su repeticion o reiteracion («peligro
acumulativo»)'®’, unicamente en estos casos debe ser sancionada. Este criterio
tampoco sirve: en la sociedad siempre hay mensajes discriminatorios (no existe un

'3 Critica en el mismo sentido CUERDA ARNAU, 2007, p. 13: «(...) una correcta técnica legislativa, habra
dejado ya fuera del tipo conductas que representan como regla general el ejercicio del derecho fundamental
[de libertad de expresion]. De hecho, si asi no fuera, habria que plantear una cuestion de inconstitucionalidad

(..».

"33 El art. 2 de la Decisién Marco 2008/913/JAI indica que los «(...) Estados miembros podran optar por

castigar unicamente las conductas que o bien se lleven a cabo de forma que puedan dar lugar a perturbacio-
nes del orden publico o que sean amenazadoras, abusivas o insultantes» (cursiva afadida).

'3 Planteaban esta conexion de lege ferenda antes de la reforma del 2015, GOMEZ MARTIN, 2012, pp.
116 y s.; ALCACER, 2012, pp. 19y s.

7Vid. WALDRON, 2012, pp. 94, 97; CUEVA FERNANDEZ, 2012a, p. 452. Critico ALCACER, 2016, p. 48 y
s.: un ataque aislado contra el honor del colectivo que trasciende a sus miembros tiene una gravedad inferior
a las injurias y calumnias producidas directamente a un sujeto concreto. Solo hay un dafio equivalente si hay
una reiteracion y difusion del mensaje; pero incluso en ese caso «resulta desproporcionado regular por via
penal la difamacion colectiva, dada (...) la escasa lesividad que cada conducta aislada presentara para la
dignidad o reputacion personal (...) dada la restriccion del derecho a la libre expresion que conlleva la
represion por via penal, con su carga aflictiva y estigmatizante a comportamientos que se sitiian en la orbita
de ejercicio del derecho fundamentaly.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2017, nam. 19-27, pp. 1-52 — ISSN 1695-0194



El odio como delito 29

nivel cero) y el avance tecnoldgico, que esta al alcance de la mayoria de la pobla-
cion, permite la difusion ilimitada e inmediata (con plena visibilidad) de los mensa-
jes. De manera que siempre existe un riesgo de reiteracion y sumacion.

Hay autores que mantienen que el colectivo afectado debe encontrarse en una
«situacion critica»'® o de «crisis»'*’, la existencia de una puesta en peligro concre-
ta del colectivo'® o que debe haber tensiones sociales graves respecto al aspecto
discriminatorio tratado por la manifestacién de odio'®'. Sin embargo, siempre hay
un contexto de crisis social o del colectivo. El conflicto ideoldgico permanente
propio de las sociedades multiculturales y democraticas, la definicion del grupo
como colectivo sensible o vulnerable, la presencia de conductas violentas y/o
discriminatorias contra este colectivo, la existencia de un clima de inseguridad
colectiva'® serian fundamentos suficientes para defender que la conducta que
manifiesta un 4nimo aversivo acontece en un estado de crisis y que siempre que
hay una situacion de crisis hay una puesta en peligro concreta del colectivo'®.

Se podria, incluso, sostener que la situacion de crisis social actua en una direc-
cion contraria a la deseada, esto es, permite la sancion de cualquier comportamien-
to aversivo discriminatorio insignificante.

Por otro lado, en un contexto de crisis grave, como el que actualmente ha ge-
nerado el conflicto con Catalufia, no parece que las declaraciones radicales de ca-
da posicionamiento deban ser contenidas mediante el art. 510 CP'** por dos mo-
tivos: los que actiian no son sujetos motivables por la amenaza penal, la actuacion
penal puede agravar la situacion.

En suma, si se aceptan la reiteracion y la crisis (y la interdependencia entre ellos)
como constantes, cualquier conducta que contiene una aversion discriminatoria

138 Vid. DopiCo, 2004, pp. 169 y s.

159 LANDA GOROSTIZA, 2012, p- 341. En un nivel superior, es decir, no para determinar la lesividad de la
conducta sino respecto a la necesidad de acudir a mecanismos penales ALCACER (2012, p. 30) habla del
contexto de crisis: solo en sociedades en crisis, inestables, en las que minorias no pueden hacer frente al
discurso del odio mediante el ejercicio de su libertad de expresion seria adecuado acudir al mecanismo
penales de represion del discurso.

"0 Vid. LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 708 que requiere idoneidad para «desencadenar situaciones de en-
frentamiento colectivo»; ALCACER, 2012, pp. 17 y s. que demanda la inmediata puesta en peligro del
colectivo afectado.

"' yid. ECRI, 2016: Memorandum, punto 16.

12 Segtin LANDA GOROSTIZA (2012, p. 341) «(...) la crisis no es una crisis general del Estado que habili-
ta los estados de excepcion, alarma o sitio. No es solo ni necesariamente una tal macrocrisis. La referencia
puede ser de igual forma (...) a una microcrisis que convierte un determinado discurso «indirecto» en una
eficaz llamada al odio, a la violencia o la discriminacion contra un grupo. Esa eficacia podriamos traducirla
en que el resultado es que el colectivo vulnerable «se puede intersubjetivamente tomar en serio» que en su
ambiente —su «clima» cotidiano de vida— puede verse interferido por la actuacion violenta, amenazante,
intimidatoria, discriminatoria del colectivo que evoca el agitador».

13 Otro planteamiento impediria la aplicacion de estos delitos: si hay que esperar a que haya un riesgo
cierto de genocidio nunca se podra imponer el art. 510 CP.

104 https://www.elconfidencial.com/espana/2017-10-06/la-policia-investiga-coacciones-y-delitos-de-
odio-en-internet-por-la-crisis-de-cataluna 1456623/
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tiene lugar en el contexto adecuado para generar un clima predelictivo, de hostili-
dad o de inseguridad.

Mas operativos como requisitos objetivos son la visibilidad de la conducta aver-
siva, la reiteracion por parte del mismo sujeto activo y la exigencia de que el sujeto
pasivo sea alguno de los colectivos protegidos o sus miembros. En el primer caso,
porque unicamente podra ser un factor de riesgo y/o producir un efecto emotivo si
alcanza al auditorio'®. En el segundo, la reiteracion no afecta a su gravedad (como
ya he dicho, en una situacion de fragilidad del colectivo o de la sociedad la conduc-
ta aislada contiene esa capacidad), es una prueba de su motivacion discriminatoria
o una condicion objetiva de punibilidad'®®. En el tercero, porque excluye los casos
en los que conducta que manifiesta la aversion discriminatoria no recae sobre un
miembro del colectivo (aunque, como expliqué, esta limitacion no siempre es
deseada). Con todo, su capacidad como filtros de la tipicidad es muy limitada ya
que se refiere a aspectos facilmente concurrentes.

(v) Requisitos subjetivos

Tampoco el aspecto subjetivo nos sirve. Se puede plantear como una opcién po-
sible/probable que, por ejemplo, un comentario (aunque sea objetivo o en tono
comico) o un andlisis objetivo del problema del odio e incluso la reproduccion o
publicacion de los mensajes de odio, aunque no haya adhesion con ellos, fomenten
cualquiera de estos climas de modo que seria punibles'®’. Como alternativa, se
puede exigir un animo de produccion de un resultado lesivo, pero también puede
estimarse presente cuando exista una probabilidad conocida de lesion, siempre
representable por el estado de crisis permanente de las sociedades modernas.

168 . . ..

La ECRI™ lo expone con claridad respecto a los climas predelictivos: «(...) el
elemento de incitacion significa que o bien existe una intencion clara de cometer
actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion, o bien existe un

195 En este sentido SSTS 259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.8); STS 372/2011 de 10 de mayo 2011 (f.d. 4).

1% Exige ambos requisitos, pero con otra fundamentacion ECRI (2016, Memorandum, punto 20): el dis-
curso del odio no se limita a las expresiones en publico, ahora bien, este hecho, puede ser un factor esencial
para determinar su capacidad para incitar a realizar conductas violentas, discriminatorias, etc. «Ademas la
existencia de un contexto publico es un requisito esencial cuando se recomienda que se impongan sanciones
penales en supuestos de discurso de odio porque el hecho de que se realicen en ambito publico afecta al
grado del alcance de la intromision en el derecho de libertad de expresion».

ECRI (2016, Memorandum, punto 16): el riesgo de produccion de actos lesivos como consecuencia del
discurso del odio depende de las circunstancias del discurso, por ejemplo, «del contexto de los comentarios
especificos (si son un hecho aislado o reiterado, o si se puede considerar que se equilibra con otras expre-
siones pronunciadas por la misma persona o por otras, especialmente durante el debate)» (cursiva afiadida).

7 Vid. criticamente respecto a la nueva redaccion del art. 510 CP PORTILLA, 2015, pp. 742 y ss. Posi-
blemente la percepcion de la amplitud objetiva y subjetiva del discurso del odio y las consecuencias que ello
tiene sobre la libertad de expresion ha llevado a la ECRI (2016: Memorandum, puntos 13) a remarcar,
inatilmente en funcion de lo que acabo de indicar, que «la Recomendacion excluye de forma explicita de la
definicion de discurso de odio, cualquier forma de expresion, tales como la satira o informes o analisis
realizados de forma objetiva, que simplemente ofenden, dafian o molestan» (negrita original).

1% ECRI, 2016, Memorandum, puntos 14y 17.
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riesgo inminente de que tales hechos ocurran como consecuencia de haber utili-
zado el discurso de odio (...) existe uso de discurso de odio también cuando cabe
esperar, razonablemente, que como efecto del uso de ese discurso en particular se
cometan esos actos delictivosy.

4.2. Odio y los sentimientos morales mayoritarios

La restriccion del extenso d&mbito de la tipicidad recién descrito si que se puede
efectuar mediante la adecuacion social'®. A pesar de la potencialidad de la conduc-
ta para favorecer la creacion de un clima de hostilidad o inseguridad no sera pe-
nalmente relevante porque es socialmente adecuada ya que no genera rechazo
social (es habitual, se considera un riesgo asumible en el discurso politico, etc.)
Esta ultima precision nos lleva a un ultimo nivel de reflexion. Si solo se deben
sancionar aquellas formas de favorecimiento de un clima de hostilidad o inseguri-
dad que generen rechazo social mayoritario es logico plantear que en realidad el
objeto de tutela es la moral social. Esto supone una nueva concepcion de la paz
publica. El odio como amenaza aludia a su sentido objetivo por la puesta en peligro
de la seguridad de los colectivos ante el riesgo de agresion de ciertos bienes juridi-
cos y como lesion al subjetivo por la creacion de un clima de hostilidad o inseguri-
dad segun la percepcion del colectivo o la comunidad. Ahora se da un ultimo paso
y se vincula con la conciencia moral mayoritaria de la sociedad'”’. Esta concepcion
de la paz publica como proteccion de la moral social mayoritaria presenta igual-
mente un doble sentido, objetivo y subjetivo'’":

(a) Se tutelan las convenciones sociales con independencia del efecto que haya
tenido la conducta en la sensibilidad social (por tanto, son conductas per se inmora-
les). Ello permite la sancion directa del cuestionamiento de los simbolos, creencias
y valores en que se sustenta la organizacion moral de la sociedad'’. Para evitar
mencionar la moral se suele aseverar que la infraccién de la convencion se enlaza
con la afectacion de los valores de igualdad y pluralismo en los que se apoya la
estabilidad democratica: son una grave falta de consideracion y de respeto al mode-
lo de convivencia plural constitucional.

169

Plantea una relacion entre paz publica y adecuacion social RACKOW, 2010, p. 372, n. 55.
170

El art. 10.2 del Convenio de Europeo de Derechos Humanos establece que el ejercicio de las liberta-
des de expresion y opinion «(...) podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para (...)
la proteccion de la salud o de la moral (...)».

""" En contra de la identificacion de la paz publica con la proteccién del «sentimiento de piedad de la
mayoria», OSTENDORF, 2013, marg. 130/4.

"2 Vid. criticamente ALCACER, 2016, p. 44: no se debe equipar el ataque a la creencia con el ataque a la
dignidad de la persona, «(...) esta interesada confusion es el aspecto mas pernicioso de las «politicas de la
identidad», al aspirar a transmutar en derechos — derivados de la dignidad y el libre desarrollo de la persona-
lidad — pretensiones de respeto a simbolos, creencias y valores particulares; a instaurar un «derecho» a no ser
ofendido y a que sean suprimidas coactivamente las opiniones ofensivas sobre los referentes identitarios».
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Lawrence defiende que los delitos de odio crean preocupaciéon sobre la persis-
tencia de valores esenciales: «la igualdad y la harmonia racial y religiosa en una
sociedad multicultural»'”. Laurenzo'™ sostiene que los tipos vinculados con la
discriminaciéon poseen un componente colectivo: lesionan o al menos ponen en
peligro «el modelo de convivencia plural y multicultural del que parte nuestra
Constitucion»'”. Gomez Martin et al. afirman que «(...) estan directamente dirigi-
dos a socavar el modelo de convivencia plural y diversa en el que se cimenta nues-
tro Estado social y democratico de derecho y los valores que lo inspiran»' .

A ello se puede responder que lo que precisamente caracteriza a la democracia
como espacio de juego politico y como sistema que respeta la autonomia de los
ciudadanos es que admite dar visibilidad a planteamientos e ideologias intoleran-
tes'”’.

(b) Se protege la sensibilidad social (percepcion de falta de respeto), agraviada
por manifestaciones que por su contenido (contrario a la moral dominante o al
modelo de convivencia plural constitucional) generan o pueden generar desagrado
y malestar, pero que todavia no representan, per se, una lesion de los intereses
concretos de los ciudadanos.

En ambos casos, la conducta no tiene efectos lesivos sobre otros sujetos. Sin
embargo, se decide que la simple manifestacion aversiva es socialmente insoporta-
ble: se debe sancionar porque la comunidad desaprueba, rechaza ese comporta-
miento. El delito del odio se convierte en una forma de proteccion 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 «odia» al que se ha manifes-
tado de ese modo'*’, que es visto como un enemigo'®’.

(Qué comportamientos lesionan los sentimientos morales mayoritarios? Es muy
dificil establecer una distincion entre manifestaciones permitidas y ofensivas, y
dentro de estas entre graves y leves para sancionar penalmente solo a las prime-
ras'®. Hay varios motivos que lo explican.

(1) La determinacion de cuando hay una conducta que ofende las convenciones

sociales o lesiona la sensibilidad social depende del rechazo social, es decir, de la
173

174
175

LAWRENCE, 2006, p. 3; en el mismo sentido IGANSKI, 2008, p. 94.
LAURENZO, 1996, pp. 239 y ss.
LAURENZO, 1996, p. 241.

17 GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 17.

"7 Vid. punto 5.

78 Vid. criticamente BAKER/ZHAO, 2013, p. 630.

17 Asi POST, 2009, pp. 129 y s.: la represion del discurso del odio sigue la logica de la blasfemia, la
ofensa de lo sagrado, de los sentimientos y creencias religiosas de la mayoria de las personas.

180 Qe trataria, por tanto, de una forma de heinous crimes, mucho mas amplios que los delitos de odio, en
los que «el odio no lo siente el delincuente como elemento inspirador de su conducta, sino la comunidad al
considerar odioso que se cometan ciertos crimenes», DiAZ LOPEZ, 2013, p. 69 (cursiva original).

1 vid. Diaz LOPEZ, 2013, p. 69.

"2 Dificultad que recuerda a la que ya se enfrentaba la teoria de la impresion cuando intentaba precisar
qué comportamientos conmocionan a la sociedad.
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valoracion negativa que tiene la comunidad mayoritaria de la manifestacion reali-
zada. El dafio reside en una respuesta subjetiva y emotiva'® de la comunidad (y de
cada uno de los individuos que la forman) por la decencia, moderacidn, respeto,
oportunidad, etc. de lo efectuado.

(ii) El dafio del delito de odio como lesion de la moral es contextual'™. La afir-
macion de que existe una ofensa y su gravedad depende del contexto variado y
cambiante en el que se realiza: tipo de moral, estructura de la sociedad, sensibilidad
de la comunidad mayoritaria.

(ii1) La amplitud del objeto (percepcion de falta de respeto de la moral mayorita-
ria) no plantea dificultades para establecer su concurrencia: permite estimar sufi-
ciente la simple infraccion de una convencion o afirmar que la conducta es capaz
de producir esa respuesta emotiva. Ello es determinado por un evaluador (legisla-
dor o juez), condicionado ademas por su propia subjetividad, que decide si hay un
consenso social unanime sobre la importancia de esa convencion o que la accion
sera catalogada de indecente de manera unanime por la comunidad'®’,

(iv) Por consiguiente, si se protege el sentimiento moral mayoritario frente a
conductas que no lesionan materialmente ciertos bienes pero que producen des-
agrado y son etiquetadas como irrespetuosas e indecentes en funcion de los limites
indicados, la potencialidad para generar ese efecto estd presente en cualquier mani-
festacion. Se podrian incluir comunicaciones insignificantes: alegria del mal ajeno;
expresiones de mal gusto'™; ridiculizaciones; criticas (genéricas al colectivo, a las
medidas de proteccion del colectivo/victimas, de los valores democraticos). Tam-
bién se alcanzara toda forma de exageracion o provocacion al auditorio.

Quedaran excluidas las manifestaciones de odio que el evaluador aprecia que
para la comunidad son cotidianas y/o inofensivas'®’. Ello no depende necesaria-
mente de su contenido sino del efecto que desencadena en la comunidad que,
aunque manifieste cierta sensibilidad por un colectivo, puede ver excesivo sancio-
nar penalmente manifestaciones discriminatorias muy arraigadas. Es decir, no

'3 Vid. criticamente, en contra de la sancion penal de la ofensa de los sentimientos, WALDRON, 2012, pp.

106; MIRO, 2015, p. 56; ALCACER, 2016, p. 46.

184 Vid. LAWRENCE, 2006, p. 4; LANDA GOROSTIZA, 2012, pp. 327 y s. Sobre la creciente relevancia del
contexto (mas que el contenido del discurso) en el TEDH para ponderar los limites de la libertad de expre-
sion en relacion con el discurso de odio (xen6fobo y racista), vid. LANDA GOROSTIZA, 2012, pp. 327 y s.

5 MIRO (2015, pp. 59 y s.) utiliza el consenso social unanime como criterio para permitir la punicion
excepcional de «conductas que no se dirigen ni afectan efectivamente a un particular pero que pueden
resultar ofensivas al conllevar una grave falta de respeto a valores colectivos esenciales tales como la
tolerancia, el respeto a los animales, a los simbolos del Estado a la memoria de los muertos, etc. Estas
conductas estan generalmente mas cerca de constituir meros ilicitos morales criminalizados por ser contra-
rias a una determinada mores més o menos consensuada, que de constituir auténticas violaciones de dere-
chos colectivosy.

"% Recoge estas dos primeras conductas en su taxonomia de la comunicacién violenta y de odio, como
formas de violencia moral (discurso que ofende o causa un dafio moral colectivo mediante ofensas a la
sensibilidad colectiva) MIRO, 2016, pp. 104 y ss., 107.

%7 (Este discurso se queda probablemente fuera del radar legal», BAKER, 2009, p. 149.
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habra respuesta (formal o informal) si no hay un previo rechazo social al compor-
tamiento.

Asi mismo, la fijacion de lo indecente reproducira las relaciones de poder pre-
sentes en la estructura social y cultural'™®, siendo mas probable la sancién de las
manifestaciones de grupos moralmente minoritarios y mas improbable la de los
mayoritarios. Los limites en un nivel de criminalizacién primaria y secundaria
presentes en los delitos de odio transmiten el siguiente mensaje: hay motivos
discriminatorios que no son desvalorados (socialmente aceptables); hay motivos
discriminatorios que solo seran desvalorados excepcionalmente; hay grupos que no
merecen ser protegidos por esta via; hay grupos que son odiosos (y se merecen todo
lo malo).

Cuando el odio se conecta con el sentimiento moral mayoritario podria incluso a
llegar a desviarse del factor aversivo-discriminatorio y definirse odio como «dis-
curso impopular»'®. Por ejemplo, la consideracion como discurso del odio la
quema de fotos del rey'”” o el enaltecimiento del terrorismo'",

Esta interpretacion del dafio en los delitos de odio arroja dos cuestiones esencia-
les. Es la forma de construccion del injusto que contiene un mayor riesgo de aplica-
cion ilimitada (a todas y a ninguna conducta) y selectiva (conforme a una regla
indeterminada y cambiante).

5. (Otro ejemplo de politica criminal ciega?

La tipificacion de los delitos de odio se apoya en las siguientes premisas conca-
tenadas, de caracter empirico (a 'y d), axioldgico (b) o mixto (c):

a) las manifestaciones de odio son comportamientos habituales, lesivos o peli-
grosos;

b) ciertos colectivos requieren proteccion frente a estas manifestaciones hostiles;

8 posT, 2009, p. 130.

% Tomo el término de BENNETT, 2016, p. 522.

P0vid. STC 177/2015 de 22 de julio: «Es obvio que las manifestaciones mas toscas del denominado
«discurso del odio» son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales
de las personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras vertientes, siendo una de ellas,
indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion
fisica, de quienes no compartan el ideario de los intolerantes (...) Quemar en publico, en las circunstancias
descritas, la fotografia o la imagen de una persona comporta una incitacion a la violencia contra la persona y
la institucion que representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una amenaza.
En definitiva, quemar piblicamente el retrato de los Monarcas es un acto no solo ofensivo sino también
incitador al odio, en la medida en que la cremaciéon de su imagen fisica expresa, de un modo dificilmente
superable, que son merecedores de exclusion y odio» (f.d. 4). Critico al respecto ALCACER, 2016, p. 4.

Pl «(...) la sancién penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo sancionadas en el articulo
578, supone una legitima injerencia en el ambito de la libertad de expresion de sus autores en la medida en
que puedan ser consideradas como una manifestacion del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque
sea de manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio
sistema de libertades», STS 600/2017 de 25 de julio (f.d. 3).
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c) la restriccion de libertades (especialmente la de expresion) es un mecanismo
preventivo adecuado porque evita el desarrollo de politicas discriminatorias, ayuda
a desactivar discursos discriminatorios ya existentes, favorece el desarrollo en la
sociedad de una conciencia de igualdad y respeto, e intimida a los potenciales
agresores;

d) la limitacion, por la gravedad de las conductas, debe realizarse a través de re-

. . . : 192
gulaciones de naturaleza penal, que se considera que seran eficaces y eficientes .

(1) El punto de partida de la decision criminalizadora se halla en la afirmacion de la
habitualidad y lesividad de los delitos de odio. Este es, sin duda, un aserto empiri-
co, y como tal debe ser evaluada su correccion. El andlisis de los datos puestos a
disposicion por los «Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con
los delitos de odio en Espafia» (2013-16) arroja algo més que dudas sobre la ade-
cuacion de esta afirmacion.

Tabla 2. Delitos de odio — Hechos conocidos registrados

2013 2014 2015 2016
Antisemita 3 24 9 7
Aporofobia 4 11 17 10
Creencias o prdcticas religiosas 42 63 70 47
Discapacidad 290 199 226 262
Orientacion o identidad sexual 452 513 169 230
Racismo xenofobia 381 475 505 416
Ideologia - - 308 259
Discriminacion por sexo/género - - 24 41
Total 1172 1285 1328 1272

Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espana» (2013-16)

Tabla 3. Delitos de odio — Hechos esclarecidos

2013 2014 2015 2016
Antisemita - 11 5 2
Aporofobia - 10 7 5
Creencias o prdcticas religiosas - 37 33 33
Discapacidad - 140 168 200
Orientacion o identidad sexual - 397 113 166
Racismo xenofobia - 248 223 254
Ideologia - - 128 133
Discriminacion por sexo/género - - 10 24
Total - | 843 (65,6%)"" 687 (51,7%) 817 (64,2%)
Detenciones/imputaciones - - | 464 (67,5%)" 541 (66,2%)

Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espana» (2013-16)

12 Vid. criticamente BAKER, 2009, pp- 147 ys.

193 .
De los hechos conocidos.
194 .
De los casos esclarecidos.
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Tabla 4. Delitos de odio - Por tipologia delictiva

2013 2014 2015 2016
Abuso sexual 164 157 59 62
Lesiones 149 179 240 249
Amenazas 114 145 205 201
Agresion sexual 91 77 - -
Iflctos racistas,  xendfobos e %3 58 28 2
intolerantes en el deporte
Hurto 67 - - -
Agresion sexual con penetracion 64 74 - -
Vejaciones leves 58 84 49 -
Injurias - - 113 49
Exhibicionismo 32 - - -
Libertad de conciencia y sentimien- 5 i i i
tos religiosos
Trato degradante - - 40 64
Otros contra la Constitucion - - 38 90
Discriminacion - - - 53
Darios - 41 86 77
Resto 345 407 410 345

Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espana» (2013-16)

De los datos anteriores puede colegirse lo siguiente:

(i) La incidencia de los delitos de odio en Espaiia es baja (en el afio 2016 fue de
0,027%o respecto a los hechos conocidos y de 0,011%o para los detenidos judicial-
mente declarados investigados). Ademas, hay que destacar que las cifras responden

a un concepto «extenso» de delito de odio que incluye tanto las infracciones pena-

.. . 196 . . ., . .. . 19
les como las administrativas ~ realizadas con una motivacion discriminatoria 7.

(i1) Hay una tendencia decreciente en el numero de incidentes registrados. Los
repuntes de 2014 y 2015 estan vinculados, segun el propio Ministerio, con un
cambio en el sistema de contabilizacién, que ha introducido nuevos 4mbitos'”® o ha
integrado nuevos datos'”’. Ello puede implicar tanto una disminucion «natural» del
problema producto de la evolucién social como una mayor eficacia de la interven-
cion policial, que a su vez podria o no estar relacionada con la normativa penal.

193 Poblacion de Espafia en 2016: 46,557 millones (fuente: INE).

S'MI, 2014, p. 11; iDEM, 2015, p. 62; iDEM, 2016, p. 64.

P71 o0s citados informes definen el delito de odio como infraccion penal en la que hay una seleccion de la
victima por motivos discriminatorios (MI, 2016, p. 62). En el mismo sentido SECRETARIA ESTADO
SEGURIDAD 2015, p. 60.

198 «Por lo tanto, se aprecia un aumento de los datos recogidos del 3,3%. No obstante, este hecho no indi-
ca que se haya producido realmente un incremento de estos delitos, sino que se debe a otras razones. Entre
ellas, es importante resaltar, la introduccion de nuevos ambitos delictivos en el Sistema Estadistico de
Criminalidad (SEC), que permiten contabilizar casos que anteriormente no se registraban por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad dentro de la categoria de los «delitos de odio»», MI, 2015, p.48.

' En 2014 se contabilizan por primera vez los incidentes registrados por la Ertzaintza.
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En el afio 2016 se observa un incremento relevante de los hechos esclarecidos
respecto al 2015 (64,8% y 58,7% respectivamente). No obstante, en el 2016 el
porcentaje de casos resueltos con detenidos/judicialmente investigados fue ligera-
mente menor (66,2% y 67,5%). Sin embargo, si este dato lo ponemos en relacion
con el total de hechos registrados el porcentaje de detenidos/imputados es muy
superior en el 2016 (42,5% frente al 34,93% del 2015).

Ahora bien, es muy llamativo que después de las campanas para concienciar a la
poblacidn, la normativa administrativa y penal existente y la creacion de una fisca-
lia especializada en delitos de odio no haya un incremento de los hechos registrados
(por denuncias y por la investigacion de oficio).

(ii1)) La mayoria de los delitos de odio estdn vinculados con lesiones de bienes
juridicos ya protegidos: lesiones, amenazas y abusos y agresiones sexuales son los
principales.

Debe criticarse que los analisis del Ministerio del Interior no sean mas precisos:
no publican datos sobre todos los items, ni son los mismos cada ano (lo que dificul-
ta la comparacion y seguimiento); no aparece informacion especifica sobre las
conductas mas caracteristicas del delito/discurso del odio (incitacion al
odio/violencia, apologia del genocidio, delitos contra los sentimientos religiosos,
etc.)

A partir del informe de 2015 se comenz6 distinguir dentro del delito de odio
aquellos hechos definibles como discurso del odio.

Tabla 5. Hechos conocidos — delitos y discurso de odio

2015 2016

Delito de odio 1328 1272
Discurso de odio 117 123
8,8 %" 9,6%

Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con
los delitos de odio en Espafia» (2015-16)

20 Del total de los delitos de odio.
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Figura 1. Hechos conocidos — delitos y discurso de odio
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Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con

los delitos de odio en Espafia» (2015-16)

Tabla 6. Discurso del odio — tipologia delictiva hechos conocidos

2015 2016
Injurias 37 18
Calumnias 5
Amenazas 29 32
Amenazas a grupo étnico 6 i
cultural o religioso
Trato degradante 5 -
Resto 34 -
Discriminacion (;?) - 18
Abuso sexual - 5
Resto - 45

Fuente: Informes sobre la evolucion de los incidentes relacionados con

los delitos de odio en Espafia» (2015-16)

Juan Luis Fuentes

Los datos revelan que el discurso del odio, que tanta preocupaciéon provoca, re-
presenta un porcentaje muy reducido del total de los delitos de odio (8,8% en el
2015y 9,6% en el 2016) y una tasa de incidencia infima (0,0026%o en el 2016). Se
sefala que en el contexto europeo estas bajas cifras pueden estar motivadas por la
ausencia de denuncias, la falta de registro de las denuncias o la no catalogacion de

las infracciones como discurso del odio

201

. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta

que precisamente las manifestaciones catalogables como discurso del odio, sobre
todo si se requiere publicidad, quedan recogidas en medios de comunicaciéon o en

291 Asi ECRI, 2015, Memorandum, punto 23.
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. . . . 202
redes sociales, y pueden ser investigados de oficio” . De este modo, de mantenerse

la premisa factica de un elevado ntimero de expresiones de odio, la explicacion del
sub-registro, habria que buscarla en los criterios usados para etiquetarlas como
incidentes relevantes.

Por ejemplo: motivos discriminatorios y tipologias delictivas preferentes; cen-
tralidad de los valores afectados; grado de incorporacion del valor afectado en el

debate democratico™; participacion del Estado en el discurso hostil contra el co-

lectivo™*; grado de normalidad o aceptacion social de la conducta discriminato-

- 205 .« . , . . . 206 ~ . .
ria”; preocupacion social; caracteristicas del sujeto activo™"; desempefio institu-

. . .. 207 . . .y,
cional del sujeto activo™ '; colectivo afectado; forma y contenido de la expresion,
208
etc.

Con todo, es sorprendente la peticion de medidas reguladoras para hacer frente a
un problema cuya magnitud se ignora, circunstancia que reconoce de forma expresa
la Recomendacion de Politica General n. 15 del Consejo de Europa, uno de los
textos esenciales en la lucha contra el discurso del odio: «No se sabe cudl es el
alcance del uso de discurso de odio, aunque parece, tal y como refleja la Recomen-
dacion, que se esta convirtiendo en algo habitual. Este desconocimiento se atribuye

a la ausencia de datos completos y comparables sobre las denuncias por uso de

. - 209
discurso de odio (...)» .

(2) Esta situacion factica, que, al menos en Espaia, los datos oficiales no la presen-
tan tan grave como habitualmente se sefala, demanda una respuesta politico-
criminal. Sostengo que el recurso al delito de odio, especialmente cuando se conci-
be como amenaza/lesion en la forma de discurso del odio, es una decision arriesga-
da por varios motivos.

* Posibilita una restriccion de libertades y derechos basada en un sentimiento.

202 . . . . . . . .
En los citados informes se precisa que «por hechos conocidos se entiende el conjunto de infracciones

penales y administrativas, que han sido conocidas por las distintas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bien por
medio de denuncia interpuesta o por actuacion policial realizada motu proprio (labor preventiva o de
investigacion)», M1, 2015, p. 63 (cursiva afadida).

293 Por ejemplo, la discusion sobre si los homosexuales pueden adoptar hijos porque son una mala in-
fluencia y puede «contagiarles» su orientacion sexual.

2% por ejemplo, se afirma que las campaifias estatales en USA y UK han contribuido a la demonizacion
de los musulmanes, vid. al respecto IGANSKI, 2008, p. 87.

293 por ejemplo, la realizacion de chistes u otras expresiones habituales machistas.

2% v/id. LAWRENCE, 2006, p. 7.

27 Los politicos tienen un deber especial de cautela, STEDH Féret contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio
(75): «La calidad de parlamentario del demandante no puede considerarse una circunstancia atenuante de su
responsabilidad. A este respecto, el Tribunal recuerda que es de crucial importancia que los politicos, en sus
discursos publicos, eviten difundir palabras susceptibles de fomentar la intolerancia»; ECRI, 2016, Memo-
randum, punto 16; critico ALCACER, 2012, pp. 10y s.

2% Un listado de criterios en CERD, 2013 (Recomendacion general n. 35 del Comité de Naciones Unidas
para la eliminacion de la discriminacion racial).

299 ECRI, 2016, Memorandum, punto 23 (negrita original).
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* Permite crear una legislacion penal suprainclusiva (incluye mas supuestos de los
deseados).

* Abre la puerta a la represion (selectiva) de la divergencia ideolégica.

* No hay certeza sobre su eficacia para evitar/reducir los «incidentes» discrimina-
torios.

* Desvia la atencion de otras medidas preventivas que no tienen naturaleza penal.

(a) En los capitulos anteriores he expuesto como a partir de una inicial represion
penal del odio, identificado con la motivacion discriminatoria, mediante agravantes
se han ampliado las conductas sancionables como delitos de odio con construccio-
nes que, apoyadas en una concepciéon del odio como amenaza o lesion, permiten la
sancion de cualquier comportamiento. Especialmente el recurso a criterios psico-
sociales que atienden a la repercusion social que la conducta concreta haya tenido
fomenta la arbitrariedad y la inseguridad juridica. Nadie sabe a priori con certeza si
su declaracion sera sancionable.

(b) Esta expansion del delito de odio puede tener tres consecuencias indeseadas:

(1) Puede causar un doble efecto de desaliento: en primer lugar, del uso de me-
canismos informales de reaccion social, que pueden quedar debilitados o incluso
sustituidos por la respuesta penal®'’; en segundo lugar, del ejercicio de la libertad
de expresion (chilling effect) ante el miedo a una posible sancidon penal despropor-
cionada por cualquier manifestacion®'".

(i1) Las versiones amplias del odio, que permiten activar la respuesta penal ante
conductas insignificantes que favorecen climas de inseguridad o atentan contra la
moral mayoritaria, no garantizan que se proteja a los colectivos vulnerables. Pue-
den de hecho aumentar el riesgo de que sean criminalizados ya que también parti-
cipan de una sociedad conflictiva, pudiendo realizar manifestaciones aversivas
agresivas, directamente o como respuesta a ataques previos. De este modo, se
puede producir el contrasentido de que, para proteger a grupos vulnerables, que no
tienen igualdad para acceder a los medios para contraargumentar’ >, se facilite la

19 vid. BAKER, 2009, p. 151

*11'vid. BAKER, 2009, p. 157; ALCACER, 2012, pp. 18, 28; Vid. BAKER/ZHAO, 2013, p. 655; RODRIGUEZ
FERRANDEZ, 2014, p. 174 (que prefiere el término deterrent effect). «(...) el derecho a la libertad de expre-
sién se vulnera no solo cuando se invade el contenido constitucional del derecho, sino también cuando se
reacciona desproporcionadamente frente al acto comunicativo ilicito, por cuanto ello puede provocar un
efecto de desaliento en el ejercicio legitimo de aquél incompatible con su reconocimiento constitucionaly,
CUERDA ARNAU, 2007, p. 40. El efecto de desaliento en ambito norteamericano viene condicionado por el
miedo a ser sancionados por una norma de alcance indeterminado por su vaguedad (vagueness) o amplitud
(overbreadth), vid. CUERDA ARNAU, 2007, p. 18; ALCACER, 2012, p. 18.

*12 Destaca la necesidad de facilitar la aplicaciéon de la normativa para garantizar la proteccion de los
colectivos que no tienen un igual acceso a los medios REY MARTINEZ, 2015, pp. 60 y ss., 67. En contra de la
limitacion de la libertad de expresion para garantizar la libertad de expresion de ciertos grupos BENNETT,
2016, p. 513: «seria dificil, si no imposible, dar un unico ejemplo en el que el Estado necesite restringir el
alcance de la libertad de expresion para proteger los derechos de expresion de los grupos protegidos». Y
concluye: «;como exactamente se puede asegurarse «los derechos de expresion de la poblacion negray
mediante la restriccion de la libertad de expresion?». En suma, hay manifestaciones y discursos discrimina-
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aplicacion de los tipos vinculados con el odio, pero que luego estos se les apliquen
mayoritariamente a €s0s mismos grupos.

«(...) dada la preocupacion de que la prohibicion del discurso de odio pueda
ser desproporcionada y utilizada contra aquellos a los que se intenta proteger, se-
ria pertinente crear directrices para los cuerpos policiales y la fiscalia sefialando
este riesgo potencial y exigir que se examine regularmente si existen diferencias
de enfoque en los procedimientos penales dependiendo de las caracteristicas par-
ticulares de los acusados de emplear discurso de odio. El objetivo ha de ser ga-

. r g . .. 213
rantizar que estas caracteristicas no influyan en los procedimientos penales»” .

(ii1) La persecucion penal de las opiniones, bajo la cobertura del odio, se puede

convertir en un mecanismo de resoluciéon de conflictos de naturaleza politica,

excluyendo opciones ideoldgicas del debate democratico”'.

La ECRI*" reconoce la existencia de una preocupacién de los organismos en-
cargados de supervisar el cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados sobre la represion legal del discurso del odio «(...) porque se pueden uti-
lizar sin justificacion para silenciar a las minorias o para reprimir la critica a las
politicas oficiales, la oposicion politica o las creencias religiosas». Por este mo-
tivo considera necesario incluir «(...) en la legislacion una disposicion que refleje
que la persecucion penal no se emplea para reprimir criticas, oposicion o creen-
ciasy.

Los posicionamientos a favor de la sancion penal del odio (como medida politica
contra la discriminacién®'®) a través de construcciones laxas que facilitan la reac-
cion penal para evitar una situacion de indefension a colectivos vulnerables®”
manifiestan asi mismo una gran fe en el comportamiento responsable del juez-
censor”®. Y olvidan que, aunque las intenciones sean buenas (remediar graves
problemas sociales, luchar contra el discurso discriminatorio, etc.) los costes son
elevados: se actlia mediante un instrumento de control que abre la puerta a la
represion (selectiva) de la divergencia ideologica. El odio se puede convertir asi en
una etiqueta para luchar contra adversarios ideologicos. Un instrumento para reac-

torios que posiblemente pueden intimidar y desmotivar, pero no parece que la limitacion de la libertad de
expresion sea el método adecuado para proteger a estas minorias.

*13 ECRI, 2016, Memorandum, punto 180. Segtn la paradoja del multiculturalismo de ALCACER (2016,
p. 16) es mas probable que se penalice el discurso de odio de las minorias y que quede impune el discurso
del odio contra las minorias, salvo que la necesidad imperiosa de proteccion de estas minorias se incluya en
la moral mayoritaria (como por ejemplo sucede con el antisemitismo).

214Vid. PosT, 2009, p. 136; ALCACER, 2012, pp. 13 y s.; iDEM, 2016, pp. 28, 35; PORTILLA, 2015, p.
722.
I3 ECRI, 2016, Memorandum, punto 62 (negrita original).

216 Criticamente sobre la identificacion entre affirmative action y la represion del hate speech como me-
didas compensatorias necesarias para las minorias, vid. BENNETT, 2016, p. 553.

17 Vid. REY MARTINEZ, 2015, pp. 60 y ss.

18 vid. BENNETT, 2016, p. 515.
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cionar frente a criticas al modelo normativo dominante, que no alcanzan la catalo-
gacion de delito.

El Estado puede utilizar su reputacion institucional para influenciar la conforma-

., . . . . . 219
cioén de opiniones, pero no debe limitar coactivamente el contenido del discurso™ .

La legitimidad de las decisiones democraticas se sustenta en el debate, la critica
libre y el pluralismo ideologico™. La democracia, como espacio de juego politico
y como sistema que respeta la autonomia de los ciudadanos, admite dar visibilidad
a planteamientos e ideologias intolerantes®'. En definitiva, exige la libertad de
expresion también frente a los discursos que, aunque nos molesten o conmocionen
porque piden que se acabe con el modelo democratico’”*y que no se respete la
libertad de los demas>, intervienen en el espacio politico®*.

(c) Las consecuencias negativas que estos riesgos tendrian en una sociedad plu-
ral y democratica demandan limitar el uso del delito de odio. No se debe responder
penalmente frente a todas las manifestaciones hostiles, discriminatorias, provocati-

vas, ofensivas, de mal gusto. Hay que buscar una opcioén eficiente: la menor restric-
cion del derecho necesaria con un criterio que aporte seguridad juridica®’.

Ello implica, en primer lugar, plantearse otras posibilidades de intervencion®.
La discriminacion tiene una base socio-estructural”>’ en la que hay que incidir con

medidas preventivas primarias educativas y sociales antes que con limitaciones

1 Vid. ALCACER, 2016, p. 33.

9 Vid. ALCACER, 2012, pp. 19, 27 y ss.; idem 2016, pp. 6, 35. Un breve resumen de los principales ar-
gumentos contra la prohibicion del hate speech en CUEVA FERNANDEZ, 2012a, pp. 441 y ss.

*1Vid. BAKER, 2009, p. 145; ALCACER, 2012, p. 14. «El derecho de los ciudadanos a formar sus propias
convicciones y a decidir libremente a sus representantes debe llevara a que todos los puntos de vista puedan
ser sometidos al escrutinio del didlogo social, aun a riesgo de que algunas de esas opiniones puedan alterar
coyunturalmente la paz publica, de que algunos ciudadanos puedan sentirse ofendidos, o de que los modos y
estrategias dialécticas del discurso electoral — hecho de manipulaciones, provocaciones y promesas que no
seran cumplidas puedan inducir a error a otros ciudadanos y generar imagenes falseadas sobre la realidad
social, sobre la probidad de otros politicos o sobre las costumbres o aspiraciones de un grupo socialy,
ALCACER, 2012, p. 29.

222 Nuestra Constitucion no mantiene una «democracia militante», ALCACER, 2012, pp. 8 y s.; IDEM,
2016, p. 3. SSTC 176/1995 de 11 de diciembre (fj 2); 48/2003, de 12 de marzo («f.d. 7); 235/2007 de 7 de
noviembre (fj 4).

2 Vid. BAKER, 2009, p. 146.

2% «Quién como Féret (o Garcia Albiol) propone la expulsion de los inmigrantes irregulares de Europa o
quien, como Norwood, denuncia que el Islam promueve el terrorismo, actiia con la finalidad de intervenir en
el debate politico y de influir en la opinion publica, por mas que el mensaje pueda resultar rechazable a una
mayoria o que pueda generar alteraciones de la paz social», ALCACER, 2016, p. 8.

235 Less Restrictive Alternativ Doctrine, vid. CUERDA ARNAU, 2007, p. 19; ALCACER, 2016, p. 28.

20 Seglin ALCACER, (2016, pp. 24 v s.) existen cinco niveles graduales de trato de los discursos sociales
intolerantes: represion (punitiva), disuasion no coactiva (desaliento administrativo), tolerancia (neutralidad),
inclusion institucional, politicas de reconocimiento. En esta lista habria que incluir los mecanismos resarci-
torios y destacar que la punicioén se puede realizar mediante sanciones penales y administrativas, asi como
que el «desaliento administrativo» puede ser coactivo (amenaza con una multa o privacion de una licencia).

De este modo, la no respuesta penal no significa necesariamente neutralidad o tolerancia, vid. BAKER,
2009, p. 151.

7 Aspecto en el que coincide REY MARTINEZ, 2015, pp. 80y ss.
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penales a la libertad de expresion®®. El objetivo de «concienciar a la sociedad en
general y a los medios de comunicacion en particular»™*’ se puede conseguir con
instrumentos distintos al delito de odio®". Por tanto, «(...) no se debe recurrir a las
sanciones penales si se puede tratar eficazmente el uso de discurso de odio con
medidas menos restrictivas»™', «(...) como la imposiciéon de sanciones civiles o
administrativas»™>.

En EE.UU. la adopcién de una regulacion restrictiva de la primera enmienda de-
be soportar una evaluacion estricta: la limitacion de la libertad de expresion debe
estar estrechamente vinculada con convincentes intereses estatales, lo que implica
verificar, p.ej., si hay otras alternativas menos restrictivas; si fuera el caso, el
Estado deberia probar que esta alternativa no es adecuada para alcanzar el objeti-
Vol

(d) Este equilibrio se puede encontrar dando mayor visibilidad social a los deli-
tos contra la igualdad (produccion de discriminaciones efectivas) y al uso del odio
como agravante, por aversion discriminatoria, de un delito base. La mayor discu-

¥ Vid. BENNETT, 2016, p. 406. Por consiguiente, «(...) la mejor estrategia para otorgar reputaciéon co-

municativa a los grupos minoritarios pasa por la articulacion de politicas sociales que mejoraran la posicion
socioeconomica de las minorias y que, indirectamente, les permitieran un mayor acceso a los medios de
comunicacion y una mayor capacidad de influencia en la deliberacion politica. Junto a ello, una segunda
estrategia podra consistir en que el Estado use su propia influencia en la opinion publica -con publicidad
institucional contra el racismo y la homofobia, etc.- para transmitir las demandas de los grupos minoritarios
y para fomentar su reconocimiento. Y una tercera estrategia, mas radical, podria pasar por acudir a «politicas
de diferenciacién» o discriminacion positiva en el acceso tanto a los medios de comunicaciéon como a la
representacion politica, en la linea de las reivindicaciones del multiculturalismo. Por ultimo, y con indepen-
dencia de que existan otras razones de justicia que justifiquen su puesta en practica, también las politicas de
reconocimiento seran vehiculo idoneo para la finalidad de contrarrestar los efectos perniciosos del discurso
de odio, divulgando el valor de la cultura de determinados grupos sociales minoritarios, reforzando el
derecho a la practica de su lengua y sus tradiciones, visibilizando sus particularidades y, en suma, reforzando
la posibilidad de sus miembros de intervenir en plano de igualdad en el debate politico», ALCACER, 2016,
pp-37ys.

¥ MI, 2015, p. 3.

#9ECRI, 2016, Recomendaciones, 4: «Adopten un planteamiento firme no solo para concienciar a los
ciudadanos sobre la importancia de respetar el pluralismo y los peligros que supone el discurso de odio, sino
también para demostrar que es inaceptable y que las premisas en que se basa son falsas, asi como para
impedir el uso de este lenguaje, y en consecuencia: a. promuevan un mejor entendimiento de la necesidad de
diversidad y didlogo en el marco de la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho; b.
fomenten mediante practicas ejemplares el respeto mutuo y la concordia en la sociedad; c. faciliten mediante
practicas ejemplares el didlogo intercultural; d. combatan la informaciéon maliciosa, la difusion de estereoti-
pos negativos y la estigmatizacion; e. preparen programas educativos especificos para los nifios, los jovenes,
los empleados publicos y los ciudadanos en general, y refuercen la competencia de profesores y educadores
para impartirlos; f. apoyen a las organizaciones no gubernamentales, los organismos encargados de velar por
la igualdad y las instituciones nacionales de derechos humanos en su labor de lucha contra el discurso de
odio; g. exhorten a las figuras publicas y, en especial, a los lideres politicos, religiosos y de las comunidades
a que reaccionen con presteza ante el discurso de odio, no solo para condenarlo, sino para realzar los valores
contra los que atenta; h. persuadan a quienes utilizan el discurso de odio a que renuncien, lo repudien y
ayuden a estas personas a desvincularse de los grupos que lo profieren; y i. coordinen estos esfuerzos, si
procede, con los emprendidos por otros Estados y organizaciones internacionalesy.

B1ECRI, 2016, Memorandum, punto 171.

232 ECRI, 2016, Memorandum, punto 176.

33 vid. BENNETT, 2016, pp. 451 y ss., 505 y ss.
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sion se situa en qué mantener de los delitos de odio como amenaza o como lesion.
La opcion reguladora que limita en menor medida los derechos es la que reduce la
intervencion penal a los supuestos en los que haya una incitacion publica directa a
la comision de delitos (contra la vida, integridad personal, libertad) por motivos
discriminatorios.

6. Conclusiones

(1) Los delitos de odio se crean como reaccion frente a comportamientos desviados
que presentan un elemento emotivo, de antipatia o aversion, rechazado por la
sociedad por su posicionamiento hostil contra las normas sociales que protegen la
igualdad. Esta definicion, centrada en el desvalor de los motivos discriminatorios
del sujeto activo, se ha ido transformando por la influencia de dos elementos de
presion: por un lado, la proteccion efectiva de los grupos «vulnerables» habitual-
mente afectados por estas conductas exige crear delitos de odio sin tener que espe-
rar a que se produzca una lesion de un objeto de tutela asociado a sus miembros; la
defensa de los valores de la comunidad refuerza esta necesidad de respuesta antici-
pada y su extension a manifestaciones hostiles contra las normas sociales esencia-
les.

(2) La concurrencia de estos factores ha modificado progresivamente el concepto
de odio a efectos penales y, de forma correlativa, ha complejizando el delito de
odio, dentro del que se distinguen varios subgrupos.

* QOdio como aversion discriminatoria. Da lugar a los «delitos de odio» en sentido
estricto. Sancionan conductas lesivas, respecto a los bienes juridicos clésicos,
agravadas por el odio entendido como una aversion/motivacion discriminatoria.

* QOdio como aversion discriminatoria criminogena. Se vincula con los «delitos de
favorecimiento e incitacion al odio». Sancionan conductas no lesivas, en rela-
cion con dichos bienes juridicos, capaces, por la motivacion hostil y discrimina-
toria que muestran, de crear climas predelictivos.

* Odio como aversion discriminatoria lesiva. Se conecta con los «delitos de odio
contra la paz publica». Sancionas conductas definidas como lesivas porque pro-
ducen climas de hostilidad o inseguridad.

* Odio como aversion lesiva. Se utiliza en los «delitos de odio contra la moral
publica». Sanciona conductas definidas como lesivas porque contienen un posi-
cionamiento hostil contra cualquier norma social esencial.

(3) No se debe confundir delitos de odio con una de sus formas de comision: el
«discurso del odio». Declaraciones intimidatorias, denigrantes, hostiles, etc. con
una motivacion discriminatoria. La persecucion penal de estas expresiones puede
responder a los cuatro aspectos indicados —lesiones agravadas por la motivacion
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discriminatoria, capaces de crear climas predelictivos y de inseguridad, de lesionar
la moral publica- y afiaden una nueva dificultad, el enfrentamiento con la libertad
de expresion.

(4) Cuando definimos el odio como aversién nos concentramos en el desvalor
presente en la conducta realizada. Este se vincula con los motivos discriminatorios
que mueven al autor al cometer el delito o al seleccionar la victima. El odio penal,
en sus diferentes concepciones, tiene un componente de «aversion discriminato-
ria». Este puede desaparecer, empero, cuando se identifica como lesion de la moral
publica.

Este factor se puede recoger mediante una agravacion. El odio es un sinénimo de
lesion que ya tiene relevancia penal, pero a la que se le afiade un desvalor discrimi-
natorio adicional. Los problemas de justificacion, al existir una lesion base, se
encuentran en la seleccion de los motivos relevantes (los no recogidos se presentan
como formas de discriminacion menos reprochables y sus colectivos como merece-
dores de menor proteccion) y en conseguir que el odio no se convierta en un modo
de sancionar el caracter del sujeto. Al dar a la discriminacion una base objetiva,
para superar esta critica, al buscar el dafio autonomo provocado por esta motiva-
cion, surgen las otras dimensiones del odio: como amenaza de delito o como lesion.

En este nivel se aprecia por primera vez que el delito de odio es contextual: la
determinacion de los motivos de discriminacion incluidos en las leyes o la aprecia-
cion de que la manifestacion realizada es una forma tipica de odio depende de la
sociedad analizada y su situacion concreta en el momento temporal en que se
produzca la manifestacion aversiva.

(5) El odio como amenaza se utiliza en un doble sentido.

Actlia como ratio de la necesidad politico criminal de la anticipacion de la tutela
penal por las necesidades de proteccion de grupos vulnerables: el animo aversivo
manifiesta un riesgo de dafio futuro, hay que evitar que se produzcan graves con-
ductas lesivas.

Por otro lado, aporta un juicio de peligrosidad diluido: hay una lesion relevante
porque el animo aversivo crea climas predelictivos, situaciones que habitualmente
conducen a una posterior comision de delito.

La técnica legislativa clasica desde este enfoque ha sido crear delitos autonomos
de odio, especialmente referidos a formas de incitacion al odio.

El problema se halla en que se puede apreciar este peligro siempre que concurra
dicho 4nimo aversivo. En primer lugar, porque hay una indeterminaciéon en su
objeto. Su peligrosidad se vincula con todos los potenciales delitos que se pueden
causar. En segundo lugar, porque la dificultad para probar cuando se crea este
clima predelictivo, y de manera imputable a una conducta, nos lleva a tomar dos
decisiones que amplian sin limite el ambito de las conductas sancionables: cual-
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quier clima hostil es predelictivo, es suficiente con que la manifestacion favorezca
su creacion.

Los planteamientos restrictivos que intentan evitar estos reproches defienden que
la represion del odio unicamente puede ser aceptada para responder ante las con-
ductas mas graves (incitaciones directas) asociadas con procesos que conducen a la
realizacion de agresiones contra ciertos bienes (la libertad, la igualdad, la integridad
fisica y la integridad moral) por motivos discriminatorios. Sin embargo, no hay que
perder de vista que, incluso cuando se acepten las limitaciones, se elabora el «da-
no» mediante una conexion con las futuras conductas de terceros y que se utiliza
para justificar la sancion autonoma de formas de tentativas de induccion publicas a
sujeto indeterminado (provocacion al delito).

(6) Si nos concentramos en los efectos que produce el odio con independencia de
su relacion de ofensividad con otros bienes juridicos, esta manifestacion aversiva
se convierte en lesiva de la paz publica: de la moral de la comunidad o del senti-
miento de seguridad y tranquilidad del auditorio.

La conducta que expresa una aversion discriminatoria genera un clima (i) de
desprecio, hostilidad o intolerancia (estado de &nimo u opinidon desfavorable) contra
un colectivo o (ii) provoca un estado o clima de inseguridad o intranquilidad. Por
una de estas dos formas el miedo al dafio se convierte ahora en dafio como lesion
de la paz publica como objeto de tutela autonomo. De nuevo se aprecia con ello un
riesgo de punicién ilimitada de cualquier comportamiento con un contenido discri-
minatorio. Otra vez, la dificultad para determinar cuando se ha creado estos climas
y como imputarlos objetivamente a la conducta realizada nos puede conducir a
afirmar que es suficiente con que el comportamiento sea un factor de riesgo (con-
tribuye a la institucionalizacion de una representacion discriminatoria de la realidad
y a hacer surgir un temor de ruptura de la convivencia pacifica de la comunidad).
Aparte de eso, es todavia mas facil que concurran si también se subjetiviza el
resultado del clima de hostilidad: se valora si favorece que surja en el colectivo una
sensacion de rechazo (o miedo a ello) por el resto de la sociedad.

(7) La ampliacion del ambito de punicion que permite la construccion del injusto en
los delitos de odio como amenaza de bienes juridicos concretos o como lesion de la
paz publica condicionan que la incitacion al odio ya no sea una forma de provoca-
cion al delito. Incitacion en este contexto equivale, en funcion de lo indicado, a
favorecimiento o promocion de un clima predelictivo, de hostilidad o de inseguri-
dad. Favorecimiento en un sentido amplio que se puede efectuar mediante compor-
tamientos que no son necesariamente una incitacion directa (p.ej. a través de la
apologia, la trivializacion o el negacionismo) o que ni siquiera son conductas
delictivas (criticas, expresiones de mal gusto, satiras y ridiculizaciones, puesta en
cuestion de valores), a través de conductas que favorecen, fomentan o promueven
estas incitaciones o, incluso, los actos de favorecimiento de las incitaciones.
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La limitacion de los delitos de odio en los que no hay un delito base a la incita-
cion a la violencia es un ajuste ad hoc, que se puede desactivar en cualquier mo-
mento.

(8) La preocupacion por la extension del dmbito de punicion que permiten los
delitos de odio como favorecimiento de climas predelictivos, de hostilidad y/o
inseguridad, ha obligado a buscar criterios otros criterios limitadores que poder
introducir en la construccion de su injusto como amenaza o lesion. No funcionan.

(a) No se puede realizar una distincioén entre varios climas para poder escalonar
la respuesta penal frente a las conductas que favorecen el odio (exigencia de lesion
o puesta en peligro de paz publica, que equivale a clima de inseguridad): es muy
dificil afirmar que un clima de hostilidad no sea automdaticamente predelictivo o
inseguro o que un clima predelictivo no sea automaticamente inseguro.

(b) Siempre hay reiteracion y un riesgo de sumacién porque en la sociedad hay
mensajes discriminatorios (no existe un nivel cero), el avance tecnoldgico, accesi-
ble a la mayoria de la poblacion, permite la interaccion y la difusion inmediata y
publica de nuevos mensajes y porque las sociedades modernas, multiculturales y
complejas, estdn en permanente conflicto (siempre hay un contexto de crisis social
y una situacioén de vulnerabilidad del colectivo).

(c) Una declaracion queda excluida del d&mbito de la libertad de expresion en
cuanto se etiquete como discurso del odio, lo que se produce en cuanto se decida
que tiene un contenido aversivo y que representa una forma de favorecimiento de
un clima de hostilidad o inseguridad. O, automaticamente, cuando coincida con las
conductas, dentro de las posibles formas de favorecimiento, expresamente sefiala-
das en el tipo.

(9) La restriccion realmente operativa es la adecuacion social. Unicamente se
sancionan aquellas formas de favorecimiento de un clima de hostilidad o inseguri-
dad que, ademads, generen rechazo social. Si esto es asi es logico plantear que en
realidad el objeto de tutela es la moral social. El odio protege los sentimientos
morales mayoritarios y reacciona frente a comportamientos que la comunidad
desaprueba al atentar contra el acervo cultural comun y el buen gusto, que cuestio-
nan sus simbolos, creencias y valores esenciales.

El dafo se asocia con una respuesta subjetiva y emotiva de la comunidad. Si lo
relevante es el desagrado social, la potencialidad para producir ese efecto esta
presente en cualquier manifestacion. Se podrian sancionar como delito de odio
comunicaciones insignificantes: alegria del mal ajeno; expresiones de mal gusto;
ridiculizaciones; criticas (genéricas al colectivo, a las medidas de proteccion del
colectivo/victimas, de los valores democraticos). También se alcanzara toda forma
de exageracion o provocacion al auditorio.
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Asi mismo, la fijacion de lo indecente reproducira las relaciones de poder social
presentes en la estructura social y cultural, siendo mas improbable la sancion de las
manifestaciones de los grupos moralmente mayoritarios.

(10) El delito de odio es contextual en un segundo momento porque determinar si
hay un clima predelictivo, hostil, de inseguridad o si lesiona los sentimientos
morales mayoritarios depende de diversos factores como la situacion social, la
sensibilidad de la comunidad mayoritaria, los valores que afecta, etc.

(11) La relacién entre el odio, la aversion discriminatoria y la paz publica se puede

estructura de la siguiente forma.

Tabla 7. Relacién entre el odio, 1a aversién discriminatoria y la paz publica

DELITO DE ODIO

AVERSION AVERSION DISCRIMINATORIA
CUESTIONAMIENTO CLIMA
CLIMA HOSTIL CLIMA INSEGURIDAD
MORAL MAYORITARIA PREDELICTIVO
Objetivo Subjetivo Objetivo Objetivo Subjetivo Subjetivo
Cuestionamiento Sensibilidad Riesgo de produccion de Clima de Sensacion de Sensacion de riesgo de
simbolos y valores social conductas delictivas opinion rechazo por el | realizacién de conducta
desfavorable colectivo delictiva
PAZ PUBLICA y _ PAZ PUBLICA -
S Como proteccién de un orden juridico y social que permita el normal ejercicio de los derechos y
Como proteccion sistema de valores .
libertades
Objeto autonomo No es objeto auténomo. Objetos autonomos.
No se vincula con potenciales delitos Se vincula con los potenciales No se vinculan con potenciales delitos
delitos respecto a bienes
juridicos concreto

Fuente: elaboracion propia

(12) La expansion del delito de odio se apoya en la gravedad de un hecho que en
Espafia no confirman los datos estadisticos. Estos presentan muy bajos registros,
sobre todo en lo que atafie al discurso del odio. Si aceptamos que es un fendémeno
habitual y de gran magnitud, cifras tan bajas pueden estar causadas por una ausen-
cia de denuncia o por la no catalogacion del incidente como «supuesto de odio».

Esta situacion debe ser objeto de critica por dos razones: es doblemente preocu-
pante la peticion de medidas reguladoras penales para hacer frente a un problema
cuya magnitud no conocemos con exactitud y que se esté aplicando de manera
selectiva la normativa del odio sin analizar los criterios utilizados para la cataloga-
cion de las conductas como delitos de odio.

(13) La extension del delito de odio presenta varios riesgos: restriccion de liberta-
des y derechos basada en un sentimiento; desarrollo de una regulacion que permita
activar la respuesta penal ante conductas insignificantes con un contenido discrimi-
natorio; resolucion de conflictos de naturaleza politica restringiendo opciones
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ideologicas del debate democratico; desistimiento en el ejercicio de derechos,
especialmente en la libertad expresion, en el uso de otras medidas preventivas que
no tienen naturaleza penal y la activacion de mecanismos informales de reaccion
social.

(14) Las consecuencias negativas que tendrian estos riesgos en una sociedad plural
y democréatica reclaman restringir la utilizacion de los delitos de odio. Una opcion
de consenso, aceptando las limitaciones y riesgos descritos, consistiria en (i) dar
mayor visibilidad social a los delitos contra la igualdad (produccion de discrimina-
ciones efectivas) y a la figura del odio, como aversion discriminatoria agravante de
un delito base y (ii) limitar el discurso del odio a los casos en los que se constate la
existencia de una incitacion publica directa a la comision de delitos (contra la vida,
integridad personal, libertad) por motivos discriminatorios.
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