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RESUMEN

De todos es conocido que en los iiltimos tiempos se han producido agresiones y
acciones de clara discriminacion a personas sin hogar. Se trata de un colectivo alta-
mente vulnerable que tiene muy poca visibilidad y que genera pocas denuncias. Todo
y ast, el Codigo penal espaiiol dentro de los delitos de odio recogidos en el articulo 510
no contempla como agravante especifica del tipo la situacion socioeconomica de este
tipo de victimas tan vulnerables e invisibles, que incluso llegan a formar parte de una
perversa «<normalidad» de algunos barrios.

Hasta el momento y de forma mayoritaria nuestros tribunales se han limitado a
condenar agresiones contra las personas sin hogar de conformidad al delito de lesio-
nes del articulo 147 del Codigo penal, o en relacion con el articulo 173.1 del CP,
como delito contra la integridad moral, entre otros.

Todo y asi, el articulo 510.1 del Cédigo penal contiene una de las causas de dis-
criminacion que entendemos es fundamental y que poco se aplica, que es la «situacion
familiar». Se sabe que en la gran mayoria de casos las personas que duermen a la
intemperie, en rincones de las calles, cajeros automdticos, etc., los llamados «sin
techo», «sin hogar», «indigentes», «<homeless», «habitantes de la calle», etc. tienen
una historia familiar turbulenta con rupturas que en algiin momento han terminado
con la calle como lar en un destino final y fatal.

En el presente articulo vamos a abordar el delito de odio basado en el origen de la
situacion familiar como detonante de la discriminacion que contiene el tipo penal
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sefialado, no sin dejar de recordar que el legislador ante una dura y cruda realidad
contrastada ha tenido que reconocer e incorporar en 2021 el agravante de aporofo-
bia, que entendemos que ya deberia formar parte del tipo del articulo 510.1 CP(1).

Nos preguntamos si el marco penal actual es suficiente para el castigo de conduc-
tas de discriminacion tan abominables con el andlisis del tipo en base al relato de
hechos acaecidos con el apoyo de la mejor y mds reciente doctrina.

Palabras clave: delitos de odio, discurso del odio, incitacion al odio, discrimina-
cion, intolerancia, aporofobia.

ABSTRACT

Everyone knows that in recent times there have been attacks and actions of
clear discrimination against homeless people. It is a highly vulnerable group that
has very little visibility and generates few complaints. All in all, the Spanish
Criminal Code within the hate crimes included in article 510 doesn’t contemplate
as a specific aggravating circumstance the socioeconomic situation of this type of
vulnerable and invisible victims, who even become part of a perverse «normality»
of some neighbourhoods.

Until now, and for the most part, our courts have limited themselves to con-
demning attacks against homeless people in accordance with the crime of injuries
in article 147 of the Criminal Code, or in relation to article 173.1 of the CP, as a
crime against moral integrity, among others.

It is why the article 510.1 of the Criminal Code contains one of the causes of
discrimination that we understand is fundamental and that little is applied, which
is the «family situation». It is known that in the vast majority of cases people who
sleep outdoors, in corners of the streets, etc., called <homeless», «destitute», «
street dwellers, etc. They have a turbulent family history with breakups that at
some point have ended with the street as a final and fatal destination.

In this article we are going to address the hate crime based on the origin of
the family situation as a trigger for the discrimination contained in the aforemen-

(1) Enelafio 2017 la profesora Dra. Adela Cortina Orts, Catedrética de Etica y
Filosofia Politica de la Universidad de Valencia, publicaba su interesante libro «Apo-
rofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia», proponiendo a la RAE
la adopcién de un término de nuevo cuiio, el de aporofobia (del griego dporos, pobre,
y fobeo, espanto), entendido como el rechazo o el odio a la persona pobre. En diciem-
bre de ese mismo afio la RAE incluy6 en su diccionario esta palabra y la definié como
la «fobia a las personas pobres o desfavorecidas». Véase al respecto CORTINA
ORTS, A., Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Paidoés,
Barcelona, 2017. El término «Aporofobia» se recogié por vez primera en el articulo
publicado por Adela Cortina Orts bajo este titulo en el diario ABC Cultural el 1 de
diciembre de 1995 (Cortina Orts, A., «Aporofobia», en ABC cultural, 1995, nim. 213,
p- 63). De estos textos podemos entender por aporofobia el rechazo, la aversién o el
desprecio hacia los pobres, sin recursos, como consecuencia de su relaciéon desigual
con quienes los excluyen. Estos tltimos tienen mejores condiciones socioecondmicas
y ven como una amenaza a los primeros, porque los pobres no pueden ofrecer nada a
la sociedad.
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tioned criminal type, not without forgetting that the legislator, faced with a harsh
and harsh contrasted reality, has had to recognize and incorporate in 2021 the
aggravating circumstance of aporophobia, which we understand should already
be part of the type of article 510.1 PC(2).

We wonder if the current criminal framework is sufficient for the punishment
of such abominable discriminatory conduct with the analysis of the type based on
the account of events that occurred with the support of the best and most recent
doctrine.

Keywords: hate crimes, hate speech, hate speech, discrimination, intolerance,
aporophobia.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Delimitacién y concepto entre «discurso del
odio» y «delitos de odio».—III. Andlisis de la estructura del delito de odio
basado en la situacién familiar.—IV. Conclusiones finales.—V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El 17 de octubre es el dia en el que se conmemora mundialmente
el denominado Dia Internacional para la Erradicacién de la Pobreza.
Sin duda, una lamentable pero necesaria conmemoracion que nos
recuerda como miembros del Estado de Bienestar que, por ejemplo,
cuando se declar6 la pandemia de la Covid-19 en marzo de 2020, ya
vivian en Espafia 4,5 millones de personas en una situacién de pobreza
extrema. Este dato hay que contextualizarlo para poder comprender la

(2) 1In 2017, the Professor of Ethics and Political Philosophy at the University
of Valencia, Dr. Adela Cortina Orts, published her interesting book «Aporophobia, the
rejection of the poor. A challenge for democracy», proposing to the RAE, the adoption
of a new word, aporophobia (from the Greek aporos, poor, and fobeo, fright), under-
stood as the rejection or hatred of the poor person. In December of that same year the
RAE. included this word in his dictionary and defined it as the «phobia of poor or
disadvantaged people». See in this regard CORTINA ORTS, A., Aporophobia, the rejec-
tion of the poor. A challenge for democracy, Ed. Paidés, Barcelona, 2017. The term
«Aporophobia» was collected for the first time in the article published by Adela Cor-
tina Orts under this title in the ABC Cultural newspaper on December 1, 1995 (Cortina
Orts, A., «Aporofobia», in ABC Cultural, 1995, nim. 213, p. 63). From these texts we
can understand the meaning of aporophobia as the rejection, aversion or contempt
towards the poor, without resources, as a consequence of their unequal relationship
with those who exclude them. The last ones have better socioeconomic conditions and
see the first ones as a threat, because the poor cannot offer anything to society.
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magnitud del problema, pues desde 2008 —afio del estallido de la «bur-
buja inmobiliaria»— ha habido un incremento de nada menos que un
millén de personas que se encuentran en esta lamentable situacion.
La pobreza golpea con crueldad inmisericorde a la sociedad espa-
fiola, configurando un colectivo muy concreto de personas que se
encuentran en una vulnerabilidad extrema. Ademas, este colectivo se
retroalimenta de otro que estd formado por personas que estdn en riesgo
de pobreza, y que estdn sobreviviendo en condiciones muy precarias(3).
Ya es algo habitual escuchar que predominantemente nuestros
mayores, los que construyeron con enorme esfuerzo la Espafia demo-
cratica en una histérica etapa tan convulsa como la Transicion, viven
en una situacién de pobreza, no llegan a fin de mes con sus miseras
pensiones y acuden a las mantas en lugar de la calefaccion por el des-
orbitado precio de un bien de primerisima necesidad como es la elec-
tricidad (4), también sufren las diferentes formas de «mobbing
inmobiliario» que perturba su paz existencial en la recta final de sus
vidas, e incluso podemos ver anuncios sobre hipotecas inversas que

(3) Es preciso distinguir entre «Poblacién en riesgo de pobreza relativa» (tasa
de riesgo de pobreza), que es el porcentaje de personas que viven en hogares cuya
renta total equivalente anual estd por debajo del umbral de pobreza. Por otra parte,
estd el «Umbral de riesgo de pobreza», que se fija en el 60% de la mediana de los
ingresos por unidad de consumo de los hogares a nivel nacional, y por ultimo esta el
colectivo de «Poblacién en riesgo de pobreza relativa en las personas con trabajo»,
que es el porcentaje de personas que tienen trabajo y su renta disponible equivalente
estd por debajo del umbral de riesgo de pobreza (60% de la renta disponible mediana
equivalente). Sobre estos conceptos y la situacion actual de Espafia puede consultarse
INE, Disponible en: https://www.ine.es/ss/Satellite?param1=PY SDetalle&c=INESec
cion_Cé&param3=1259924822888&p=%5C&pagename=ProductosY Servicios%2FP
YSLayout&cid=1259925455948&L=0. (Fecha de dltima consulta:10 de abril
de 2022).

El primero de los objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas
para 2030 es reducir a un maximo del 3 % de la poblacién mundial la pobreza. Con la
finalidad de poder cuantificar este fenémeno, el Banco Mundial distingue tres tipos
de situaciones: la pobreza extrema, en la que se encuentran quienes tienen un ingreso
diario menor a 1,90 $; la pobreza que corresponde a quienes reciben menos de 5,50 $
diarios y la vulnerabilidad a la pobreza, que incluye a quienes por tener ingresos que
no superan los 13 $ al dia tienen una alta probabilidad de caer en la pobreza si todavia
empeoran mas las condiciones de la economia en la que viven.

(4) Aqui queremos recordar el triste y lamentable 6bito de una mujer de 81 afios
que vivia sola y que falleci6 en la madrugada del 14 de noviembre en Reus (Tarra-
gona) al incendiarse el colchén de su cama. El fuego fue provocado porque la sefiora
hacia dos meses que tenia cortado el suministro de electricidad y utilizaba una vela
para poder ver en una situacién de auténtica miseria. Vid. agencias, «Una anciana de
Reus que tenia la luz cortada muere en un incendio causado por una vela», en El Pais.
Disponible en: https://elpais.com/ccaa/2016/11/15/catalunya/1479194257_868133.
html. (Fecha de dltima consulta: 13 de abril de 2022).
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les endeudan de forma abusiva, o son victimas de productos financie-
ros depredadores como las «Preferentes», que esquilmaron los aho-
rros de toda una vida de miles de ciudadanos.

La pobreza es un problema de todos los espafioles(5), no solo de los
que duermen en las calles, la tenemos mds cerca de lo que a veces pensa-
mos, y no podemos mirar hacia otro lado mientras la situacién no mejora,
pues ello genera una vulnerabilidad que es aprovechada por delincuentes
desalmados que sin ningtin tipo de escripulo atacan con odio y discrimi-
nando a aquellos a los que la vida se lo ha puesto muy dificil.

Asi las cosas y rememorando nuestro «reciente pasado», en la
tarde del 15 de diciembre de 2005, dos jévenes con mayoria de edad
entraron en un cajero de una entidad financiera de la ciudad de Barce-
lona situado en pleno centro. Allf se encontraba Rosario Endrinal, que
pretendia pasar la noche en el citado cajero resguardada de las duras
inclemencias del pleno invierno, pero aquellos dos jovenes empezaron
a increparla y a lanzarle objetos. Rosario se defendié como pudo y
forcejeando consigui6 cerrar el pestillo del cajero. Aquellos jévenes
que habian agredido a Rosario se fueron a cenar con unos amigos y
tres horas mas tarde, volvieron al cajero ebrios y acompafiados de un
menor, de nombre Juan M., que en aquel entonces tenia tan solo 16
afios. Juan M. consiguié convencer a Rosario para que abriese la
puerta del cajero (que suponemos que tenia videovigilancia desde una
central de seguridad) y habiendo conseguido cinco litros de disolvente
de una obra que estaba cercana, se ayudé de Ricard, para lanzar el
liquido inflamable sobre Rosario. Este tltimo tiré un cigarrillo a la
sefiora y ello causé una deflagracién que produjo quemaduras de
segundo y tercer grado en un 70 % del cuerpo. Rosario Endrinal falle-
cia en el Hospital Vall d’Hebrén de Barcelona después de dos dias de
agonia en la unidad de quemados.

Dos de los asesinos ya tenian antecedentes de agresiones contra
personas sin hogar, e incluso uno de ellos habia tenido relacién con
grupos de neonazis de la ciudad condal. Tiempo después se supo que

(5) En este contexto, y con la finalidad de poder dibujar un panorama lo mas
actualizado posible sobre el impacto de la pobreza y la exclusién social en las dife-
rentes comunidades auténomas de Espafia, puede acudirse a «El Estado de la
Pobreza. Espafia 2021 XI Informe anual sobre el riesgo de pobreza y exclusién»
elaborado por EAPN Espafia. En este décimo informe, se muestran los cambios
registrados en el nimero de personas en riesgo de pobreza y/o exclusién social
mediante el estudio de la evolucién del indicador AROPE (At-Risk-Of Poverty and
Exclusion) y de sus componentes, entre los aflos 2008 y 2020. Vid. EAPN Espaiia.,
«El Estado de la Pobreza. Espafia 2021 XI Informe anual sobre el riesgo de pobreza
y exclusién». Disponible en: https://www.eapn.es/estadodepobreza/. (Fecha de
dltima consulta: 6 de abril de 2022).
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un amigo de estos agresores habia llegado a proferir que «los indigen-
tes no son personas»(6).

El 16 de diciembre de 2015, cuando se cumplian diez afios del
brutal asesinato, varias entidades del barrio protagonizaron un sentido
homenaje a Rosario Endrinal «Charo», para recordar y denunciar
aquel crimen que tenia su raigambre putrefacta en el odio, en la aporo-
fobia(7), en un cruel sinsentido. Desde aquel entonces, cada afio se
conmemora el luctuoso hecho que la sociedad espafiola no puede olvi-
dar jamds para evitar que vuelva a repetirse algo parecido.

La Fundacién Asis, que se dedica a proteger al colectivo de perso-
nas sin hogar del barrio donde ocurrieron los hechos, creé un espacio
dedicado a las mujeres que estdn en una situacién de maxima vulnera-
bilidad que lleva por nombre Rosario Endrinal(8).

Pero ;qué puede llevar a tres jévenes a cometer delitos de tanta
gravedad?, fundamentalmente entendemos que la total falta de valores
prosociales y el odio.

(C6mo son estos jévenes condenados por delitos de odio? Sin d&nimo
de exhaustividad, podemos afirmar que el perfil sociodemografico tiene
rasgos comunes como: son mas jévenes que la poblacién en general y
penitenciaria, son en su mayoria nacionales, solteros y convivientes con

(6) Los dos mayores de edad asesinos confesos de Rosario, Ricard Pinilla y
Oriol Plana, fueron condenados por asesinato a una pena de 17 afios, mientras que el
menor fue sentenciado a 8 afios de internamiento en un centro de menores y 5 mas de
libertad vigilada. Vid. GArcia, J. M., «El autor del crimen del cajero se confiesa 11
afios después y pide perdon», en La Vanguardia, 30 de noviembre de 2016. Disponible
en: https://www.lavanguardia.com/sucesos/20161130/412265150854/ricard-pinilla-
barnes-crimen-cajero-barcelona.html. (Fecha de tltima consulta: 8 de abril de 2022).

(7) En cuanto a la aporofobia y el odio Bustos Rubio sefiala de forma muy didfana
lo siguiente «[...] La aporofobia presenta, ademds, como dato particular (lo que apro-
xima este concepto a otros como el de racismo o xenofobia) que no se trata de una histo-
ria de odio o animadversion contra un individuo atendida su historia personal, sino de un
rechazo a una persona por su pertenencia a un determinado grupo o colectivo al que
algunos consideran despreciable. La existencia de una creencia en una cierta relaciéon de
asimetria por parte de quien odia o discrimina por algiin motivo, es caracteristica compar-
tida en este tipo de «fobias» grupales, pues quien desprecia lo hace siempre motivado por
una actitud de superioridad respecto al otro, a quien consideran inferior por uno o varios
motivos concretos, considerando el primero su conducta como un «odio legitimado» por
tal razén, y atentando contra la dignidad del otro». En este caso el grupo al que pertenecia
la victima es el de las personas sin hogar, y precisamente por ello quienes les atacan se
sienten superiores y legitimados para el maltrato. Vid. Bustos RuBio, M. «Aporofobia,
motivos discriminatorios y obligaciones positivas del Estado: el articulo 22.4a CP entre la
prohibicién de infraproteccion y la subinclusion desigualitaria», en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 23-04, 2021, p. 3. Disponible en: http://criminet.
ugr.es/recpc/23/recpc23-04.pdf. (Fecha de dltima consulta: 12 de abril de 2022).

(8) Vid. ASSIS. «Cap dona sense llar». Disponible en: https://www.donessen-
sellar.org/llar-rosario-endrinal. (Fecha de dltima consulta: 8 de abril de 2022).
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la familia de origen, tienen un nivel educativo bésico, y no tienen trabajo
remunerado e ingresos econdmicos suficientes para autogestionarse.

En cuanto a la perfilacién criminal y el historial delictivo sabemos
que: presentan un historial familiar con una ideologia proclive al odio,
suelen pertenecer o tienen relacién con grupos normalmente organiza-
dos con ideologias relacionadas con el odio como, por ejemplo: neona-
zis, extrema izquierda, ultras de ciertos equipos de fitbol(9). Ademads,
se sabe que se trata de jévenes con una carencia muy definida de facto-
res de proteccién como un trabajo estable y que pertenecen a circulos
de amistades que suelen reforzar prejuicios racistas, asimismo suelen
ser personas que resuelven sus problemas con la violencia, pero no
atacan normalmente a miembros de su propia familia ni a sus parejas,
sino que se ensafan contra personas que normalmente desconocen(10).

Lamentablemente tenemos mads episodios todavia mds recientes
de ataques contra personas que sufren marginacién social.

El 19 de junio de 2021 dos menores de nacionalidad espaiiola en la
ciudad de Mdlaga se mofaron de una persona indigente que estaba
intentando dormir en un vehiculo en plena calle. En un primer momento
los jévenes abandonaron el lugar corriendo, pero al poco tiempo vol-
vieron y aprovecharon que aquella persona asom¢ la cabeza por una
ventanilla que estaba tapada con plasticos y fue en ese momento que le
golpearon fuertemente en el rostro con un tablén de madera.

La Policia, después de corroborar los hechos con informaciones
de testigos que vieron lo acaecido localizaron a los dos menores cerca
del lugar de los hechos y fueron reconocidos por la victima, que tuvo
que ser trasladada a un hospital donde se le atendi6 quirdrgicamente
requiriendo puntos de sutura en el entrecejo y la nariz. La victima
relat6 a la Policia que habia sido agredido en varias ocasiones(11).

(9) Sobre esta cuestion puede verse Rfos CORBACHO, J. M., «Incitacién al odio,
Derecho penal y deporte», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2014, ndm. 16-15, p. 15:1-15:27. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/16/
recpcl6-15.pdf. Fecha de tdltima consulta: 9 de abril de 2022.

(10) Vid sobre el tema con profusién en PEREZ RAMIREZ, M., GIMENEZ-SALI-
NAS FrRAMIS, A., MENDEZ LORENZO, R. C., SUAREZ MARTINEZ, A. y CHICLANA DE
LA FUENTE, FIADYS, S., (Fundacion para la Investigacién Aplicada en Delincuencia y
Seguridad). Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Informe del estudio
sobre delitos de odio: Perfil de las personas condenadas por delitos de odio a prision
v a penas'y medidas alternativas a la prision, p. 4. Disponible en: https://www.fiadys.
org/wp-content/uploads/2021/01/2021_INFORME-DEL-ESTUDIO-SOBRE-DELI-
TOS-DE-ODIO.pdf. (Fecha de tdltima consulta: 8 de abril de 2022).

(11) EFE., (26 de junio de 2021)., «Detenidos dos menores por agredir a un
indigente y mofarse de él en Malaga», en El Mundo. Disponible en: https://www.
elmundo.es/andalucia/malaga/2021/06/26/60d6f535e4d4d87¢208b4577.html. (Fecha
de ultima consulta: 10 de abril de 2022).
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Por otra parte, en octubre de 2021 la Comisaria Provincial de Ali-
cante abri6 una investigacion interna para poder dilucidar si hubo una
agresion por parte de un agente contra una persona indigente. Dicha
investigacion fue iniciada para investigar si los hechos revestian repro-
che disciplinario o penal.

Varios vecinos del barrio grabaron con sus méviles y colgaron en
las redes el momento en el que un agente dio una bofetada a una per-
sona que vive en la calle.

En el video se pudo ver a dos policias del CNP y como uno de
ellos pateaba las pocas pertenencias de la persona agredida. Después
de la agresion fisica siguieron insultos como «imbécil» y una actitud
desafiante del policia ante los vecinos que lo estaban viendo, dirigién-
dose a ellos diciendo «grabad todo lo que querdis».

Los vecinos denunciaron el trato de los agentes hacia esta persona,
que padecia una enfermedad mental, declarando que la misma «no
deberia estar en la calle ni ser tratada asi» y que este comportamiento
solo hacia que «empeorar» la situacién en el vecindario. Por lo visto,
esta persona hacia sus necesidades en plena calle siendo molesta para
quienes habitan en aquel lugar.

En relacién con estos hechos la entidad «Hogar si»(12) emitié un
comunicado condenando los hechos. Esta entidad sefal6 que segin
HATEnto(13) dos de cada tres sucesos de este tipo basados en el odio

(12) Sobre esta organizacién no gubernamental puede verse: Hogar Si. Dispo-
nible en: https://hogarsi.org/. (Fecha de tltima consulta: 10 de abril de 2022).
Esta ONG afirma que en Espafia hay, al menos, 33.000 personas viviendo en la calle
y que el 44 % de las mismas lleva mds de tres afios en esta situacion. De la web se
extrae también que cada dia duermen en la calle en nuestro pais unas 8000 personas y
que el 74 % de las plazas de albergues son de cardcter temporal.

(13) Véase sobre esta ONG HATEnto., Disponible en: http://hatento.org/
somos/. (Fecha de ultima consulta: 10 de abril de 2022). Se trata del observatorio de
delitos de odio contra las personas sin hogar. Este observatorio pretende aunar las
fuerzas, el conocimiento y los recursos de varias organizaciones de atencién a perso-
nas sin hogar y de defensa de los derechos humanos para generar un conocimiento
fiable sobre este tema y poder actuar contra los delitos de odio. HATEnto es un pro-
yecto impulsado por RAIS que cuenta con la colaboracién de diferentes entida-
des: RAIS: Entidad coordinadora del Observatorio Hatento que trabaja para conseguir
que ninguna persona viva en la calle; APDHE: ONG dedicada a los derechos huma-
nos: a su defensa y promocion, a la prevencion y persecucion de sus violaciones, en
Espafia y en cualquier parte; ASSIS Centre d”Acollida: Asociacién de voluntarios
ubicada en Barcelona que tiene como objetivo mejorar la calidad de vida de las perso-
nas en situacion de sin hogar, ofreciendo un espacio de relacién positiva y haciéndo-
los protagonistas de sus procesos de cambio; Asociaciéon Bokatas: Entidad sin 4nimo
de lucro, de iniciativa social, aconfesional e independiente cuyo objetivo es acabar
con la exclusién social de las personas sin hogar; RAIS Euskadi; UNIJEPOL: La
Unién Nacional de Jefes y Directivos de Policia Local (Unijepol) es una asociacion

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022


https://hogarsi.org/
http://hatento.org/somos/
http://hatento.org/somos/

El delito de odio con fundamento en la aversion al colectivo... 311

eran presenciados por varias personas y que en un 68,4 % permane-
cian sin hacer nada, contribuyendo ello a una mayor impunidad.

Desde esta misma entidad se indicaba que trabajaban en estrecha
colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y que
de acuerdo con sus investigaciones un 10% de casos eran incidentes o
delitos de odio protagonizados por los propios agentes. Recordaban
también que un 47% de las personas que sufrian «Sinhogarismo»(14)
habian sido victimas de al menos un incidente o delito de odio y que
casi se llegaba a un 25% de agresiones fisicas por causas relacionadas
con la aporofobia(15).

En este caso vemos que ha sido agredida una persona sin hogar, un
«Outsider», alguien que literalmente estd excluido de nuestra sociedad,
y lo més grave, es que ha sido agredida por un agente de la autoridad.
Siguiendo a Becker(16) y su (Labeling theory) «Teoria del etiqueta-
miento» las fuerzas policiales forman parte de un poder elemental en el
proceso de seleccion de las personas que estdn etiquetadas, puesto que
son el primer eslabén de aplicacion del control penal, existiendo un
mayor interés en la persecucion de actividades mas faciles de averiguar
produciéndose una desviacion de las normas impuestas y reafirmén-
dose los valores de la cultura que tiene mayoria. Mientras muchas per-
sonas pueden ser responsables de delitos, solamente unas pocas son
aprehendidas por violacion de la ley, segtiin Hikal(17).

de caracter nacional que agrupa a jefes y mandos de las Policias Locales, asi como a
otros profesionales, directivos y técnicos que trabajan o tienen competencias profe-
sionales relacionadas con la Seguridad Local; Asociacién Zubietxe: Tiene como
mision facilitar la incorporacion social de personas en situacion o riesgo de exclusion,
ofreciendo oportunidades y acompafiando individualmente en cada proceso de acceso
a la plena ciudadania y de mejora de la calidad de vida.

(14)  Encontramos una definicién de «Sinhogarismo» en Centre d’acollida Assfs,
referida a las personas que: «no pueden acceder o conservar un alojamiento adecuado,
adaptado a su situacién personal, permanente y que proporcione un marco estable de
convivencia, ya sea por razones econémicas u otras barreras sociales, o bien porque
presentan dificultades personales para tener una vida auténoma». Vid. Centre d’acollida
Assis., Violencia directa, estructural y cultural contra personas sin hogar, 2016.

(15) Vid sobre el caso ToMAs, C. y CERRADA, P. «La Comisaria abre una inves-
tigacion por la bofetada de un policia a un indigente en Alicante», en Informacion. (25
de octubre de 2021). Disponible en: https://www.informacion.es/alicante/2021/10/25/
agresion-policial-alicante-altozano-58783058.html. (Fecha de tdltima consulta: 10 de
abril de 2022).

(16) BECKER, H., Outsiders. Hacia una sociologia de la desviacion, Siglo XXI,
México, 2010.

(17) Hixkar, W., «<Howard Becker: ;el contempordneo de la escuela de Chi-
cago? La teorfa del etiquetamiento en el proceso de la criminalizacién», en Sociedad
Mexicana de Criminologia, nim. 1, 2017.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022


https://www.informacion.es/alicante/2021/10/25/agresion-policial-alicante-altozano-58783058.html
https://www.informacion.es/alicante/2021/10/25/agresion-policial-alicante-altozano-58783058.html

312 Alfredo Abadias Selma

Por otra parte, el estudio de la Fundacién Mambré(18) intitulado
«Violencia directa, estructural y cultural contra las personas en situa-
ci6on de sin hogar en Espafia 2006» recopil6 informaciones periodisti-
cas relevantes referidas a la delincuencia por aporofobia(19). Del
estudio se extrajo que en el afio 2006 fallecieron 85 personas sin hogar
en nuestro pais y que el 73 % de los sucesos fueron en la via publica.
La misma Fundacion puso de relieve que hay una cifra negra de muer-
tes que podria llegar a ser el doble de las que conocemos.

Asimismo, es de especial relevancia el informe del Ministerio del
Interior(20) en relacion con la evolucion de los delitos de odio en
Espaia de 2019, si bien hemos de tener en cuenta que solo se registran
aquellos casos de los que se ha tenido noticia. En este informe se hacia
referencia a un total de 12 casos claros de agresiones a personas sin
hogar. A efectos de contabilizar hay que remarcar que las personas
que sufren estos ataques suelen ser muy reacias a denunciar.

(18) Vid. Fundaciéon Mambré. Disponible en: https://www.fundaciomambre.
org/. (Fecha de ultima consulta:12 de abril de 2022).

(19) EI primer proyecto de ley espafiol buscando penalizar los delitos motiva-
dos por la aporofobia se remonta a 2018. La proposicién de ley aprobada en octubre
de 2018 con apenas un voto contrario en el Senado buscaba insertar la expresion «las
razones de aporofobia o exclusién social» como nuevas motivaciones discriminato-
rias en las circunstancias agravantes del articulo 22.4 del Cédigo Penal espafiol.

Finalmente, la introduccién de la aporofobia y la exclusién social en el Codigo
Penal, se materializ6 a través de la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, y en su Predmbulo, punto
segundo se indica que «[...] dentro del espiritu de proteccion que impulsa este texto
legislativo, se ha aprovechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusién
social dentro de estos tipos penales, que responde a un fenémeno social en el que en
la actuacién delictiva subyace el rechazo, aversién o desprecio a las personas pobres,
siendo un motivo expresamente mencionado en el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea».

En su articulo 3 J) se preceptia que especificamente se pretende «[...] j) Garanti-
zar la erradicacion y la proteccion frente a cualquier tipo de discriminacion y la supe-
racion de los estereotipos de cardcter sexista, racista, homofébico, bifébico,
transfébico o por razones estéticas, de discapacidad, de enfermedad, de aporofobia o
exclusién social o por cualquier otra circunstancia o condicién personal, familiar,
social o cultural [...]». Se modifica la circunstancia 4.* del articulo 22, que queda
redactada como sigue: «4.* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacién referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual
o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusién social, la enfermedad
que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o circuns-
tancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta».
Lamentablemente el reconocimiento de la aporofobia y la exclusion social no afecta
al articulo 510 CP.

(20) Ministerio del Interior., Informe sobre la Evolucion de los Delitos de Odio
en Espaiia, 2019, p. 6.
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Es de destacar que con la finalidad de luchar contra los delitos de
odio se cred la Oficina Nacional de Lucha Contra los Delitos de Odio,
dependiente de la Direccién General de Coordinacion y Estudios del
Ministerio del Interior, mediante Instruccion nim. 1/2018, de la Secre-
tarfa de Estado de Seguridad. De este organismo se elabor6 la Encuesta
sobre los Delitos de Odio (EDO 2021)(21) que se realiz6 a través de
una pagina web. Aqui ya tenemos el primer escollo para las personas
que no tienen hogar o con recursos muy limitados, pues 1o mas normal
es que tampoco tengan Internet para poder responder a esta encuesta.

Para esta encuesta se recabaron datos desde el 18 de diciembre
de 2020 y el 31 de marzo de 2021, consiguiéndose un total de 782
respuestas. El informe de referencia de 2021 presta gran atencién al
fendmeno de la infradenuncia, pues se extrajo que, de 437 respuestas,
un 89,24 por ciento respondié que no presenté denuncia por el delito
que sufrié. Serrano Maillo(22) indica expresamente que esta encuesta
no cuenta con una muestra representativa, y que trata de inferir para-
metros de poblacién desconocidos, hecho frecuente en investigacio-
nes espafiolas. El investigador citado sefiala también que existen
varios intereses, ya sean politicos, ideolégicos o cientificos que estan
alrededor de los delitos de odio y que pensamos que pueden alterar la
objetividad de la investigacién cientifica

Achutegui Otaolaurruchi, desde una visién criminolégica, apunta
que el odio al pobre es motivo de discriminacion y una de las caracte-
risticas que soporta uno de los colectivos que estd en mayor riesgo de
exclusion social, ya que «si la situacién socioeconémica es un factor
que no se tiene en cuenta [la aporofobia] es el que se queda el dltimo»
(23)[...] «hay motivaciones discriminatorias que son especialmente
victimizantes como la aporofobia, cuyo colectivo requiere de una
especial proteccidn. Si la cifra negra de los delitos de odio esta valo-

(21) Véase Ministerio del Interior., LOPEZ GUTIERREZ, J., FERNANDEZ VILLA-
ZALA, T., MANEZ CORTINAS, C. J., SAN ABELARDO ANTA, M.*Y., GOMEZ ESTEBAN, J.,
SANCHEZ JIMENEZ, F., HERRERA SANCHEZ, D., MARTINEZ MORENO, F., RpBIo GAR-
cia, M., GIL PEREZ, V., SANTIAGO OrOZCO, A. M.?, GOMEZ MARTIN, M. A., Informe
sobre la encuesta de delitos de odio 202 1. Disponible en: http://www.interior.gob.es/
documents/642012/13622471/Informe+de+la+encuesta+sobre+delitos+de+o
dio_2021.pdf/Oe6ffacb-195e-4b7b-924e-bf0b9c4589b5. (Fecha de tltima consulta:12
de abril de 2022.

(22) SERRANO MAfLLO, A., «Consideraciones metodoldgicas sobre la encuesta
de sobre delitos de odio de 2021 de la Oficina Nacional de Lucha contra los Delitos
de Odio», en Teijon Alcald, M. (Dir.), El odio como motivacion Criminal, Wolters
Kluwer La Ley, Madrid, 2022, pp. 265 ss.

(23) Achutegui Otaolaurruchi, P., «Victimizacién de los delitos de odio. Apro-
ximacidn a sus consecuencias y a las respuestas institucional y social», en Revista de
Criminologia, nim. 5, 2017, p. 46.
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rada en torno al 80%, este colectivo supera ampliamente dicha cifra.
Ademads, por sus caracteristicas personales son victimas especial-
mente vulnerables ya que tienen un mayor riesgo de exclusién
social»(24).

II. DELIMITACION Y CONCEPTO ENTRE «DISCURSO DEL
ODIO» Y «DELITOS DE ODIO»

El articulo 510.1 CP castiga con la pena base de prision de uno a
cuatro afios y multa de 6 a 12 meses tres clases de conductas dirigidas
contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada
por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad. Esos comportamientos punibles son:

a) Puablicamente fomentar, promover o incitar directa o indirec-
tamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia.

b) La produccion, elaboracién, posesion con finalidad de distri-
bucion, facilitacion a terceras personas del acceso, distribucion, difu-
sién o venta de escritos o cualquier otra clase de material o soportes
que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violen-
cia contra aquellos grupos o personas y por los motivos indicados.

c) «Publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan
los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo» o persona per-
teneciente al mismo y por los motivos mencionados, pero siempre y
cuando de este modo «se promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos».

El apartado 2 castiga con penas de prisioén de seis meses a dos afios
y multa de 6 a 12 meses para: a) La lesion de la dignidad de las perso-
nas mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o des-
crédito de alguno de los grupos objeto de proteccién y referidos en el
apartado anterior; y los actos de produccion o distribucién de material
idéneo por su contenido para lesionar la dignidad de las personas. b)
El enaltecimiento o justificacién por cualquier medio de expresiéon o

(24)  Ibidem., p. 57.
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de difusién de los delitos cometidos contra los grupos o personas y
por los motivos discriminatorios definidos; se imponen las penas del
apartado 1 cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de
violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mencionados
grupos(25).

El concepto de «discurso del odio» o hate speech(26) fue acufiado
por primera vez mediante la Recomendacién (97) 20 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre el discurso de odio que fue
aprobada el 30 de octubre de 1997(27). El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos(28) en 1999 indic6 que un discurso del odio consiste
en todas aquellas formas de expresién que propaguen, inciten, pro-
muevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia incluyendo
también la intolerancia religiosa(29).

(25) Concordancias: articulo 1.1 de la Constitucién espaiiola que protege la
igualdad como valor superior; también asi el articulo 14 CE, los derechos de los
extranjeros del articulo 13 de nuestra carta magna, y en especial hay que hacer refe-
rencia al articulo 20 que protege la libertad de expresion e informacion y los articu-
los 53 y 54 sobre garantias de los derechos fundamentales. En cuanto al Cédigo penal
tenemos concordancias con el articulo 18 que castiga la provocacién a delinquir, el
agravante de discriminacion y aporofobia del articulo 22.4 CP, también el articulo 174
que castiga la tortura y los articulos 208 a 210 sobre las injurias.

Concuerdan también con los delitos contra los trabajadores del articulo 304 del
Cédigo penal y con el 512 del mismo cuerpo legislativo que consiste en denegar una
prestacion profesional de modo discriminatorio. Ello en concordancia con el ar-
ticulo 515.5 del Cédigo penal que castiga a las asociaciones que promueven la discri-
minacién. Asimismo, hay concordancia con el articulo 607 del Cédigo penal que
castiga el genocidio y el 611.6 CP en relacién con la segregacién racial en un con-
flicto armado. También hay que mencionar la ley orgédnica 4/2000 de 11 de enero
sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
reformada por la ley orgdnica 2/2009 de 11 de diciembre.

(26) Vid. WHILLOCK, R. K., «The use of hate as a stratagem for achieving poli-
tical and socials goals», en Whillock, R. K. y Slayden, D. (Eds.), Hate Speech, Sage,
1995, p. 32, en donde el autor concreta que este discurso es intencional al servirse de
vocablos, audiovisuales, simbologia, teorias conspiratorias que tienen como finalidad
el difamar.

(27) Encontramos manifestaciones de este tipo de discurso en la negacién del
Holocausto nazi, como bien afirma Waldron, en WALDRON, J., The Hate in Harm
Speech, Oxford University, 2012.

(28) Sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacién con el discurso del odio véase Esquivel Alonso, Y., «El discurso del odio en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Revista Mexicana
de Derecho constitucional, nim. 35, 2016. Disponible en: https://www.sciencedirect.
com/science/article/pii/S1405919318300015#fn0090. (Fecha de dltima consulta: 11
de abril de 2022).

(29) STEDH, de 4 de diciembre de 2003, caso Giinduz contra Turquia. Esta
sentencia nos puede servir de ejemplo en cuestiones de proteccién de expresiones
extremistas. La decision judicial condend a cuatro afios y dos meses de prisién a un
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La Decisién marco 2008/913/JAI del Consejo de Europa, de 28 de
noviembre de 2008, sefiala que el concepto del «odio» se refiere al
odio basado en la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen
nacional o étnico(30).

En relacién con el concepto del discurso del odio Landa Goros-
tiza, indica que es «claro en su nicleo y difuso en su alcance»(31) y
Bertoni(32) sefiala que los discursos de odio pueden definirse tanto
por su intencién como por su objetivo. Con respecto a la intencion, el
discurso de odio es aquel disefiado para intimidar, oprimir o incitar al
odio o a la violencia.

En este dmbito cabria la posibilidad de que pueda existir en la inci-
tacion de forma indirecta una ruptura segiin la doctrina con una garan-
tia constitucional en relacién con el llamado test de Brandenburg V.
Ohio de 1969(33). Aqui el Tribunal Supremo norteamericano llegé a

lider de una secta isldmica que habia realizado una serie de declaraciones en televi-
sién contra el régimen democrdtico. Entre las declaraciones llegé a decir que la demo-
cracia y el laicismo van totalmente en contra del Islam desde su etiologia y que la
administracién del Estado no puede ser ajena a las creencias de las personas. El reo
llegé a decir que la democracia es despdtica, despiadada e hipdcrita y proponia su
destruccion para establecer un régimen basado en la ley Sharia. Respecto al asunto,
el TEDH sefial6 que si bien las expresiones del lider del Islam se pueden considerar
como polémicas al ser un llamamiento a esta religidn, las declaraciones se realizaron
dentro de un debate publico, que fue televisado y ademds existia el derecho de réplica.
Asi pues, se consideré que estas manifestaciones estaban amparadas al albur del ar-
ticulo 10 del convenio en relacién con la libertad de expresion.

En el mismo sentido, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas aprobé el 20 de diciembre de 2012 una resolucién que reprobé la glorificacién
del nazismo, y de quienes fueron en su dia miembros de la organizacién Walffen-SS.
127 paises miembros de la ONU votaron a favor, 54 se abstuvieron, y solo Estados
Unidos vot6 en contra. Segun fuentes diplomaticas estadounidenses, la resolucién
puso en duda el principio de libertad de expresion.

(30) Vid. Consejo de Europa., Decision marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28
de noviembre de 2008, relativa a la Lucha contra Determinadas Formas y Manifesta-
ciones de Racismo y Xenofobia mediante el Derecho Penal, parrafo 9. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/ LexUriServ.do?uri=0J: L:2008:328:0055:0058:
es: PDF (Fecha de tdltima consulta: 11 de abril de 2022).

(31) LaNDA GOROSTIZA, M., Los delitos de odio (1.% ed.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 38.

(32) BERTONI, E. A., Libertad de expresion en el Estado de derecho. Doctrina
y jurisprudencia nacional, extranjera e internacional, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2007, p. 179.

(33) En 1964, en un momento en el que el Ku Kux Klan golpeaba duramente
la democracia de los EE. UU., Clarence Brandenburg, representante por Ohio de esa
organizacién racista, pronuncié publicamente un discurso en el que reclamaba
«vengarse» de los negros y judios. La idea que proponia era la de expulsarlos a
Africa e Israel, respectivamente. En una primera instancia, los tribunales del estado
de Ohio condenaron a Brandenburg con una pena de hasta 10 afios de prision, por-
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afirmar que el Estado solo puede prohibir el apoyo moral a la comi-
sién de delitos cuando el mismo: primero, se dirija a incitar directa-
mente a la comisién de conductas ilicitas y segundo, sea idéneo para
incitar a tales acciones. Esto tuvo una repercusién directa en el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, que interpret6 el articulo 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos(34) en el sentido de indicar
que para que sea legitima una injerencia de este tipo en la libertad de
expresion(35), debemos encontrarnos ante una conducta que incite a
la comisién de delitos de manera tal que aumente de forma real el
riesgo de la comision.

Y en relacién con lo dicho, vemos que llegados a este punto puede
haber una tensién con el derecho a la libertad de expresién, y como
muy bien indica Gémez Sanchez(36) existe una importancia funda-
mental de la misma en relacién con la configuracién y desarrollo de
una sociedad democratica. En las sociedades democréticas esta liber-
tad ocupa un lugar muy relevante en el elenco de los derechos funda-
mentales, relevancia que, por otro lado, ha sido destacada tanto por las
jurisdicciones constitucionales como por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, pues es imprescindible en orden a permitir una
opinién publica libre como elemento capital de un sistema democra-

que consideraban que el discurso del partidario del Klu Kux Klan incitaba a la vio-
lencia. No obstante, el Tribunal Supremo del pais anulé la decisién, apelando que el
Estado no puede sancionar los llamamientos abstractos a la violencia o la desobe-
diencia.

(34) Vid. enrelacién a la libertad de expresion el articulo 2.1 del Convenio para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH) que
reza: «El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones pre-
vistas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la protec-
cién de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de infor-
maciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial».

(35) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde la sentencia Handyside
contra Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, reitera que «la libertad de expresién
constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democrdtica y una de
las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno (SSTEDH
Castells contra Espaiia, de 23 de abril de 1992 [paragrafo 42], y Fuentes Bobo contra
Espaifia, de 29 de febrero de 2000 [pardgrafo 43])». En parecidos términos se ha
expresado posteriormente, con cita de las anteriores, la STC 112/2016, de 20 de junio,
pudiendo verse los antecedentes de nuestra jurisprudencia constitucional ya en la STC
nim. 291/1991, de 13 de diciembre («caso Ledn Degrelle/Violeta Friedman»)
y 176/1995, de 11 de diciembre («Caso Makoki»).

(36) Vid. GOMEZ SANCHEZ, Y., Derechos fundamentales, Aranzadi, Navarra,
2020, p. 300.
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tico, si bien entendemos con una serie de limites legales(37) a veces
en complejo equilibrio.

Estamos en lo que Habermas(38) denomina como «espacio
publico-politico», que es un marco donde existe una continua interac-
cion entre la sociedad civil y el sistema politico. Debido a lo que
demanda la sociedad, el Estado ha de actuar para conseguir que haya
un marco pacifico y que exista un libre intercambio de ideas.

Llegados aqui, es necesario traer a colacién la conocida como «Para-
doja de la tolerancia» de Karl Popper(39), la cual nos aporta una explica-
cién a la tension expuesta: «Si extendemos la tolerancia ilimitada atin a
aquellos que son intolerantes; si no nos hallamos preparados para defen-
der una sociedad tolerante contra las tropelias de los intolerantes, el resul-
tado serd la destruccion de los tolerantes y, junto con ellos, de la tolerancia».

La Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa Recomendacién general niim. 15(40) relativa a
la lucha contra el discurso de odio y memordndum explicativo adop-
tada el 8 de diciembre de 2015, reconoce que existen varias formas de
perfilar el sentido y significado del discurso del odio en distintos pai-
ses de Europa, y en relacién con esta diversidad de criterios, la Reco-
mendacién aporta una serie de pautas para conseguir una
homogeneizacién, que conforman las siguientes conductas:

I) Fomentar, promocionar, instigar en cualquiera de sus tipolo-
gias el odio, la humillacién o menosprecio de una persona o grupo de

(37) Aqui es de relevancia el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo
de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente. En consonancia a los limites que
comentamos es necesario acudir al articulo 9:

«Articulo 9. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones indivi-
dual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las
précticas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de
mads restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en
una sociedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud
o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demds».

(38) HABERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 439.

(39) PoOPPER, K., La sociedad abierta y sus enemigos, Paidés, Barcelona, 2010,
p. 585.

(40) Vid. Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)., Reco-
mendacion general niim. 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y memordn-
dum explicativo adoptada el 8 de diciembre de 2015. Disponible en: https://rm.coe.
int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-
adopt/16808b7904. (Fecha de tdltima consulta: 4 de abril de 2022).
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personas. También se recoge el acoso, descrédito, la difusién de
modelos negativos y la estigmatizacion o amenaza en relacion con las
personas o grupos de personas. Se recoge también la justificacién de
estas manifestaciones por razén de raza, color, ascendencia, origen
nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua, religién o creencias,
sexo, género, identidad de género, orientacion sexual y otras caracte-
risticas o condiciones personales.

II) Reconoce que el discurso de odio puede adoptar la forma de
negacion, trivializacion, justificacién o condonacién publicas de los
delitos de genocidio, los delitos de lesa humanidad o delitos en caso
de conflicto armado cuya comision haya sido comprobada tras recaer
sentencia en los tribunales o el enaltecimiento de las personas conde-
nadas por haberlos cometido.

III) Reconoce también que hay formas de expresion que ofen-
den, perturban o trastornan pero que, por si mismas, no constituyen
discurso de odio y que la lucha contra el discurso de odio debe servir
para proteger a las personas y grupos de personas mds que a credos,
ideologias y religiones en concreto.

IV) Reconoce que el discurso de odio puede reflejar o promover
la suposicién injustificada de que quienes lo profieren son, de algiin
modo, superiores a la persona o al grupo de personas a las que se diri-
gen. Siendo este el caso de las personas que agreden a otras por el
mero hecho de que las segundas no tienen hogar y viven en situacién
de pobreza.

V) Reconoce que el discurso de odio puede tener por objeto
incitar a otras personas a cometer actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacién contras aquellos a quienes van dirigidas, o
cabe esperar razonablemente que produzca tal efecto, y que ello cons-
tituye una forma de expresion especialmente grave (41).

(41) Vid. STC 174/2006, de 5 de junio (BOE ntim. 161, de 07 de julio de 2006)
ECLI: ES: TC:2006:174 que en su Fundamento juridico 4.° indica que «[...] De
acuerdo con la misma, y en palabras de la STC 20/2002, de 28 de enero, FJ 4, «el
derecho a la libertad de expresion tiene por objeto la libre expresion de pensamientos,
ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y
juicios de valor. Segiin hemos dicho con reiteracion, este derecho comprende la critica
de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar
o disgustar a quien se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de enero, FJ 5; 49/2001, de 26 de
febrero, FJ 4; 'y 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4), pues as{ lo requieren el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin lo cual no existe «sociedad democrética»
[...]» y mas concretamente, la STC 235/2007, de 7 de noviembre (BOE nim. 295, de
10 de diciembre de 2007) ECLI: ES: TC:2007:235, que en su Fundamento juridico 4.°
sefiala «[...] Por ello mismo hemos afirmado rotundamente que «es evidente que al
resguardo de la libertad de opinién cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que
pueda parecer al lector, incluso las que ataquen al propio sistema democratico. La
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Pero ;qué es fomentar, promover o incitar directa o indirectamente
al odio? Con Magro Servet(42), entendemos que si hay conductas que
puedan suponer un escarnio o burla hacia un grupo de personas por
cuestion de sentimiento religioso, sexo, género o discapacidad estas
han de estar incluidas en el articulo 510 del Cédigo penal. Y aqui pen-
samos que se ha de incluir aquella macabra burla que se produce en
afrenta a las personas sin hogar con demasiada frecuencia.

La Recomendacion ndm. 15 de la ECRI en aras de una correcta
interpretacion sigue matizando que hay que valorar una serie de cir-
cunstancias en las que se materializa el discurso del odio, y que son:

I) el grave peligro que tiene el discurso de odio para la cohesién
de una sociedad democritica que pretende proteger los derechos
humanos y el estado de derecho.

II) la gravedad especial del discurso del odio que va dirigido a
las mujeres por razén de sexo, género y/o identidad de género cuando
a estas circunstancias se le suman mds caracteristicas, como entende-
mos que puede ser la pobreza.

IIT) el reconocimiento del discurso del odio perpetrado a través
de los medios de comunicacién electrénicos que aumentan su efecto
nocivo, y que ademds el problema se agrava porque hay una falta
importante de recogida de datos e informacién de forma sistematizada.

IV) laignorancia y el dominio insuficiente de los medios de
comunicacién que pueden llegar a provocar alienacién, discrimina-
cion, adoctrinamiento y marginalizacion. Puede fomentar el discurso
del odio sin que los que lo utilizan se den cuenta de las graves conse-
cuencias que ello comporta.

Constitucién —se ha dicho— protege también a quienes la niegan» (STC 176/1995, de
11 de diciembre, FJ 2). Es decir, la libertad de expresién es valida no solamente para
las informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también para aquellas que contrarfan, chocan o inquietan al Estado o a una
parte cualquiera de la poblacién (STEDH De Haes y Gijsels c. Bélgica, de 24 de
febrero de 1997, § 49)». Esta tendencia jurisprudencial también ha sido analizada por
RoiG Torres, M., «El enaltecimiento de la tirania nacionalsocialista en el derecho
alemdn. ;Un referente para penalizar el ensalzamiento del franquismo?», en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-07, p. 20. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-07.pdf. Fecha de tltima consulta: 12 de abril
de 2022, en donde se recoge «[...] Por lo tanto, el Tribunal Constitucional deja claro
que la exposicién y divulgacién de opiniones proclives a una dictadura pertenece a la
libertad de expresion. Por el contrario, no estdn cubiertas por ese derecho las declara-
ciones que lesionan el honor de las victimas, las que incitan a la violencia, o crean un
ambiente de tension en el que es razonable esperar que se produzcan actos delictivos».

(42) MAGRO SERVET, V., «Casuistica y alcance interpretativo del delito de odio
del articulo 510 del Cédigo Penal», en Diario La Ley, nim. 8960, Seccién Dossier, 12
de abril de 2017, Wolters Kluwer, p. 12.
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V) laimportancia de la educacién en base a la prevencion para
terminar con falsedades y creencias equivocadas que son la base del
discurso de odio sobre todo entre los jovenes.

VI) condenar todo tipo de discurso de odio que tienda a margi-
nar a otras personas por su condicién, por ejemplo, de pobreza.

VII) reconocer la gran importancia de los lideres espirituales y
politicos de enorme influencia.

VIII) reconocer la importancia de la autorregulacion y los cédi-
gos de conducta voluntarios que podran servir para la prevencién y
para condenar el discurso de odio.

IX) reconocer que los destinatarios habrdn de poder contrarrestar
los argumentos que reciben apoyados por los tribunales competentes.

X) tener claro que nadie puede estar exento de una posible con-
dena penal para conductas graves relacionadas con los delitos de odio.

XI) valorar el contexto en el que se producen los actos.

XII) valorar el 1éxico que se utiliza, que puede ser engafioso y
provocar violencia.

XIII) tener en cuenta el medio que se haya utilizado, pues puede
provocar una respuesta inmediata o no de la audiencia.

XIV) wvalorar la naturaleza de la audiencia, pues no es lo mismo
si tiene una propension a la violencia, hostilidad o discriminacién.
Entendemos que aqui es muy necesario aquilatar si hay una alta pro-
babilidad de cometer dafio con el discurso del odio(43).

Sumner identifica el discurso del odio como «cualquier forma de
expresion cuyo propdsito principal sea el de insultar o denigrar a los
miembros de un grupo social identificado por caracteristicas tales
como su raza, etnia, religién u orientacién sexual, o para despertar
enemistad u hostilidad contra él»(44).

La Fiscalia General del Estado en su Memoria de 2021 realiza una
muy interesante reflexion sobre el concepto en los siguientes térmi-
nos: «[...]JEn muchas ocasiones, para referirse a esta materia se utili-

(43) Siguiendo a CUEvVA FERNANDEZ, R., «A propésito de la Sentencia...», op.
cit., p. 105, en su comentario a la STS 259/2011, de 12 de abril, respecto a la incita-
cion indirecta a través del discurso del odio, puesto que, en cuanto a la violencia,
parece que solo el contexto de la promocién podria aportar el indicador que sefialara
las probabilidades de su acaecimiento.

(44) Vid SUMNER, L. W., «Incitement and the Regulation of Hate Speech in
Canada: A Philosophical Analysis», en Hare, 1. & Weinstein, J., Extreme Speech and
Democracy, Oxford University Press, New York, 2009, pp. 207 y 208. A mayor abun-
damiento puede verse Cueva Ferndandez, R., «A propésito de la Sentencia del Tribunal
Supremo 259/2011: Discurso del odio, incitacién y derecho al honor colectivo. ;Una
nueva vuelta de tuerca contra la prohibicién del hate speech?», en Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad, ndm. 2, 2012, p. 100.
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zan de forma poco rigurosa términos con significacién préxima pero
que conceptualmente son dispares. Asi, se habla de delito de odio,
incidente de odio, discurso del odio, delito de discurso de odio o de
delito motivado por odio. Cada una de estas expresiones tiene un sig-
nificado propio y diferenciado [...]»(45).

Podemos decir que estamos ante una serie de delitos(46) que cas-
tigan las conductas que pueden vulnerar algunos de los derechos més
relevantes que la Constitucion garantiza a toda persona, fundamental-
mente el derecho a la igualdad del articulo 14 CE y a la dignidad de la
persona ex articulo 10 CE.

La OSCE (Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en
Europa)(47) en su Decisién nim. 4/03, conceptualiza los delitos de
odio como: «toda infraccién penal, incluidas las cometidas contra las
personas o la propiedad, donde el bien juridico protegido, se elige por
su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacién, apoyo o pertenencia
a un grupo. Este grupo se basa en una caracteristica comun de sus
miembros, como su «raza», real o percibida, el origen nacional o
étnico, el lenguaje, el color, la religién, la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, u otro factor similar».

Segin Boeckmann & Turpin-Petrosino(48) la definicién de «delito
de odio» (Hate Crime) que se utiliza en distintos paises estd fundamen-
tada en dos elementos: por una parte, ha de haber un prejuicio del autor
hacia la victima basado en que esta pertenece a un colectivo vulnerable

(45) Fiscalia General del Estado., Memoria 2021, p. 1081. Disponible en:
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2021/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/capi-
tulo_Il/cap_III_12_1.pdf (Fecha de tdltima consulta: 23 de marzo de 2022).

(46) La Fiscalia General del Estado considera delitos de odio los siguientes: las
amenazas a determinados colectivos previstas en el articulo 170.1 del Cédigo penal;
el delito de torturas por razén de discriminacién del articulo 174.1 CP; el delito de
discriminacién en el 4mbito laboral del articulo 314 CP; el delito de provocacién al
odio y a la discriminacién del articulo 510 CP; el delito de denegacién discriminatoria
de servicios publicos del articulo 511 CP, y asi como la figura en el dmbito de activi-
dades profesionales o empresariales del articulo 512 CP; el delito de asociacion ilicita
para promover o incitar a la discriminacion del articulo 515.4.° CP; los delitos contra
los sentimientos religiosos previstos en los articulos 522 a 524 CP; el delito de escar-
nio o vejacién previsto en el articulo 525 CP; el delito de enaltecimiento o justifica-
cion del terrorismo del articulo 578 CP y cualquier otro delito en el que se aprecie la
circunstancia agravante del articulo 22 4.* del Cédigo penal. Vid. ibidem, p. 1081.

(47) La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) es
el mayor organismo regional de seguridad. Fue creado con el objetivo de prevenir,
gestionar y remediar los conflictos en Europa y su entorno. La OSCE tiene su origen
en la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa (CSCE), celebrada
en Helsinki en 1975.

(48) Cfr. BOECKMANN, R. J. & TurPIN-PETROSINO, C., «Understanding the
Harm of Hate Crime», en Journal of Social Issues, 2002.
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y, por otra parte, que ello constituya una infraccién punible penalmente.
Es por ello por lo que hay una intencidn clara por parte del autor de
dafiar a la victima porque esta pertenece de forma real o presunta a un
colectivo vulnerable que es objeto de una especial proteccion. Entende-
mos que es el caso de las personas sin hogar que han llegado a esta
situacién por motivos de una situacién familiar desfavorable.

En EE. UU. el FBI se sirve del concepto de Bias crime(49), que
son crimenes motivados por prejuicio, y lo hace con la finalidad de
conseguir homogeneizar todos aquellos informes que estén en rela-
cién con los crimenes de odio sin tener en cuenta su etiologia.

El concepto de delito de odio hemos de sefialar que no es univoco
segtin la doctrina penal, y si bien adolece de unos perfiles bien defini-
dos constituye una seria preocupacion para todos los paises que gozan
de un estado social y democratico de derecho, pues ello socava los
cimientos de este conculcando derechos fundamentales de las victi-
mas, como la igualdad y la dignidad, generando ad exemplum margi-
nacién social que puede tener su origen en una situacion familiar
desestructurada o en situacion de ruptura.

En este sentido y como bien apunta Fuentes Osorio(50), el «delito
de odio» no es una categoria que sea homogénea, y su nacimiento y
evolucién ha estado marcada por tres factores, que son: 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 tres factores han modificado de forma pro-
gresiva el concepto de odio a efectos penales y ello ha repercutido
dando lugar a otros subgrupos de delitos de odio.

Perry(51) también pone de manifiesto la dificultad que existe en
calificar unos hechos como delitos de odio, pues existe muy poco con-
senso en su definicion.

Asfi pues, estamos ante un concepto que por lo grave de su conte-
nido entendemos que hay que acotar para encontrar su pristino signi-
ficado. Asi las cosas, discurso de odio y delitos de odio no son siempre
conceptos sinénimos y asi Dolz Lago(52) lleva a cabo una interesante

(49) Vid. Diaz LépEZ, J. A., El odio discriminatorio como circunstancia agra-
vante de la responsabilidad penal, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2012.

(50) FueNTES OsoRIO, J. L., «El odio como delito», en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2017, nim. 19-27, pp. 1-52. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-27.pdf. (Fecha de dltima consulta: 17 de
marzo de 2022).

(51) Perry, B., In the name of hate: understanding hate crimes, Routledge, 2001.

(52) Dorz Laco, M. J., «Oido a los delitos de odio: algunas cuestiones claves
sobre de la reforma del articulo 510 CP por LO 1/2015», en Diario La Ley, nim. 8712,
2016.
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distincién critica en lo que denomina discurso del odio contra los deli-
tos de odio, y plantea a su vez lo innoble del sentimiento que inspira
estos delitos, para llegar a preguntarse si en las sociedades democrati-
cas son admisibles penalmente conductas que literalmente «dinami-
tan» su orden social so pretexto del ejercicio de las libertades en las
que se basan esas democracias. En definitiva —en singular pensa-
miento—, si pueden tener libertad los enemigos de la libertad. Garcia
Alvarez(53) también distingue entre «discurso de odio» y «delito de
odio» indicando que el origen de la confusién radica en la pretension
de criminalizar cualesquiera conductas que estén enmarcadas en la
expresion de «discurso de odio», hecho que guarda una estrecha rela-
cion con los limites al ejercicio del derecho a la libertad de expresion
que encuentra amparo en la Constitucion espafiola. Estamos con Rey
Martinez(54) cuando afirma que es un error que se interprete el con-
cepto de discurso de odio a partir del concepto de delitos de odio.

Al hilo de lo dicho nuestra jurisprudencia también ha evolucio-
nado y el Tribunal Constitucional en sentencia 235/2007 de 7 de
noviembre(55) aseveraba lo siguiente en su fundamento juridico
sexto: «[...] nuestro ordenamiento constitucional no permite la tipifi-
cacién como delito la mera transmision de ideas, ni siquiera en los
casos en que se trate de ideas execrables por resultar contrarias a la
dignidad humana que constituye el fundamento de todos los derechos
que recoge la Constitucién y, por ende, de nuestro sistema poli-
tico[...]». En los fundamentos juridicos octavo y noveno de la misma
sentencia se concluye que para que la expresion de ideas u opiniones
pueda llegar a ser constitutiva de delito ha de constatarse que estas
constituyen una incitacién, aunque sea indirecta al delito de genoci-
dio, o una incitacién(56) directa a la violencia contra determinados
grupos, o bien una provocacion al odio contra los mismos, siempre y
cuando se lleve a cabo de forma tal que esa provocacién represente un
peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que podra
concretarse en actos especificos de discriminacién. El Tribunal

(53) GaRrcia ALVAREZ, P., «El efecto perverso de la recepcién del fenémeno de
los delitos de odio en el sistema penal espafiol», en Teijon Alcald, M. (Dir.), El odio
como motivacion Criminal, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, p. 59.

(54) REY MARTINEZ, F., «Discurso del odio y racismo liquido», en Revenga
Sanchez, M. (Dir.)., Libertad de expresion y discursos del odio, Universidad de Alcald
de Henares, Servicio de Publicaciones, Alcala de Henares, 2015.

(55) Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre (BOE nim. 295, de 10 de diciem-
bre de 2007) ECLI: ES: TC:2007:235.

(56) Nuestro Tribunal Constitucional en STC 335/2007, de 7 de noviembre y
nuestro Tribunal Supremo (STS 259/2011, de 12 de abril han vinculado el discurso
del odio a la incitacién a la comision de hechos que de forma concreta son violentos.
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Supremo en sentencia 259/2011 de 12 de abril también argumenta en
el mismo sentido(57).

Segtn el Plan de Accién de Rabat(58) a la hora de interpretar el
concepto de discurso del odio, recomienda que se lleve a cabo una
clara diferenciacién dentro del mismo entre la expresién que consti-
tuye un delito, la que no se puede castigar penalmente pero que si se
podria por la via civil o administrativa, y aquella expresién que no es
tributaria de sanciones penales, civiles ni administrativas, pero que
provoca una problematica con la tolerancia y el respeto de los derechos
de los demds. Asi las cosas, entendemos que en relaciéon con el dis-
curso del odio hay una prohibicién legal, pero que puede ser no penal,
y una via abierta que encuentra apoyo en la libertad de expresion.

Cuando se hace referencia al discurso del odio en muchas ocasio-
nes se olvida que el mismo precisa de un contexto sociopolitico muy
concreto y proclive(59).

(57) Nuestro Alto Tribunal argumenté que «[...] aunque sean siempre frontal-
mente rechazables, los contenidos negativos de (...) ideas o doctrinas basadas en la discri-
minacidén o la marginacién de determinados grupos y sus integrantes como tales, no
conducen necesariamente a que la respuesta se configure penalmente en todo caso,
debiendo quedar reservada la sancién penal (...) para los ataques mds graves, conside-
rando tanto el resultado de lesion como el peligro creado para los bienes juridicos que se
trata de proteger][...]». Fundamento juridico de derecho primero. Vid. CUEVA FERNAN-
DEZ, R., «A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo 259/2011: Discurso del odio,
incitacién y derecho al honor colectivo. ;Una nueva vuelta de tuerca contra la prohibicién
del hate speech?», en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 2, 2012, p. 3.

(58) Informe del alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre los talleres de expertos sobre la prohibicién de la incitacién al odio
nacional, racial o religioso, A/HRC/22/17/Add.4, 11 de enero 2013.

(59) Por ejemplo, en la homogeneidad social y econémica que fomenta la glo-
balizacién. Vid al respecto las reflexiones de GIMENEZ-SALINAS 1 COLOMER, E.,
ROMAN MAESTRE, B. y GARCIA SOLE, M., «Sociedad abierta y delitos de odio en la
era de la globalizacién», en Eguzkilore, nim. 17, 2003, pp. 121 ss. La globalizacién
es producto del avance de la tecnologfa de las comunicaciones, y de alli que los teéri-
cos de este concepto la definen como un proceso de interconexion total en el espacio
global. Sin embargo, algunos estudiosos sobre la materia se refieren que a partir de
ella existe una pérdida de soberania, e incluso se extingue la nocién del Estado-
nacion. Existe una pérdida de atribuciones legislativas porque las normas aplicadas en
el proceso de intercomunicacion siguen las directrices de valores globales y no impo-
siciones nacionales, concretdndose una afeccidn para el dictado de reglas de conducta
que no provienen del derecho positivo, sino de los usos y costumbres internacionales
que denomina «Derecho anacional». En este proceso histérico de la Globalizacién
vemos que el mundo se polariza y la sociedad también, pues los ricos cada vez lo son
mas y los pobres cada vez son mds pobres. Es preocupante la impersonalizacion exis-
tente hoy dia en el trato social que se debe dispensar a los mds necesitados, quizas
fruto también de una sociedad de la informacién y digitalizacién que a no todo el
mundo llega por igual, privando de oportunidades a quienes mds lo necesitan.
Vid. LANDAETA CiPrIANI, C. J., Derecho penal internacional y jurisdiccion penal
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Ya en 2010 Alcacer Guirao(60) aseveraba con meridiana claridad
que: «[...] «discurso de odio» es un término cargado emocionalmente
y utilizado, en muchas ocasiones, con una finalidad persuasiva, confi-
gurdndose su dmbito de significado en funcién de las valoraciones e
intenciones del hablante de censurar una determinada clase de dis-
curso y de excluirlo, de ese modo, de lo que se considera social o
juridicamente licito [...]».

No podemos soslayar que también en el concepto de delitos de
odio hay una importante carga emocional y un amplio margen de
interpretacion(61), que hay que delimitar para poder acercarnos a un
estricto andlisis juridico del mismo, si bien es habitual que un discurso
de odio termine provocando delitos de odio en una clara relacién de
causa y efecto(62).

Un claro ejemplo de la distincién de conceptos lo tenemos cuando
la Oficina para las Instituciones Democréticas y los Derechos Huma-
nos (ODIHR) de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién
en Europa (OCSE) sefiala que los apelativos «delitos de odio» y
«motivacion de odio» pueden comportar un error de concepto si los
tomamos en su literalidad.

El discurso de odio es un concepto auténomo, pues no esta vincu-
lado por la clasificacién que realizan los jueces de los tribunales de
cada pais(63), y el punto 23 del Memordndum explicativo de la Comi-
sién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), Recomen-
dacién general nim. 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y
memorandum explicativo adoptada el 8 de diciembre de 2015, llega a
indicar que no se conoce exactamente cudl es el alcance del discurso
de odio, si bien parece como refleja la Recomendacién que se estd
derivando hacia algo que es mds habitual de lo que pensamos.

universal: Relacion frente a la soberania de los estados, legalidad de la ley penal,
prohibicion de doble juzgamiento y cosa juzgada, Colex, A Coruiia, 2019, p. 43.

(60) ALCACER GUIRAO, R., «Discurso del odio y discurso politico: En defensa
de la libertad de los intolerantes», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, nim. 14-02, 2012, pp. 5 ss. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/14/
recpc14-02.pdf, (Fecha de ultima consulta: 16 de marzo de 2022).

(61) En este sentido, ALONSO ALAMO, M., «Sentimientos y Derecho Penal», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 106, 2012, pp. 49-50.

(62) En relacién con ello puede verse VAZQUEZ GONZALEZ, C., Inmigracion,
Diversidad, y Conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por
inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina), Dykinson,
Madrid, 2010.

(63) Vid. QUESADA ALCALA, C., «La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno al discurso de odio en los partidos politicos: coincidencias y con-
tradicciones con la jurisprudencia espafiola», en Revista electronica de estudios inter-
nacionales, nim. 30, 2015, p. 8.
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Con las tecnologias de la informacién este tipo de discurso tiene
todavia mucha mayor potencialidad de expansion y peligro en forma de
«Cyberhate Speech» o «Ciberodio»(64). Sobre la fuerza que tiene Inter-
net para expandir el odio, Rodriguez Ferndndez(65) expresa de forma
muy acertada que «[...] Parece evidente que la comunicacién vio-
lenta adquiere una especial significacion al llevarse a cabo en el ciberes-
pacio. Por una parte, Internet(66) aumenta exponencialmente los efectos
comunicativos de cualquier tipo de discurso, al facilitar la forma de
expresion y multiplicar significativamente el niimero de destinatarios
potenciales del mismo. Por otra parte, los mismos caracteres del dmbito
no solo incrementan los receptores potenciales del mensaje, sino que
facilitan la accién de los emisores: estos no solo no necesitan proximi-
dad fisica para verter mensajes racistas u otras comunicaciones violentas,
sino que se aprovechan de la transnacionalidad del ciberespacio para evi-
tar ser perseguidos y del anonimato que da el medio para tomar la deci-
sion de perpetrar la comunicacién violenta sin temor a consecuencias
negativas en forma de estigmatizacion social o de sanciones formales».

Compartimos lo que afirma Ibarra Blanco en «Semidtica de la
intolerancia(67)» que, de forma muy acertada, apuntaba a una reali-
dad poliédrica, a la que afiadiriamos dindmica y multifactorial, en la
que el discurso del odio es uno solo de sus «detritus»(68).

(64) A mayor abundamiento puede verse, MIRO LLINARES, F., El cibercrimen.
Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons,
2012, p. 114. Vid. también, del mismo autor, «La oportunidad criminal en el ciberes-
pacio. Aplicacién y desarrollo de la teorfa de las actividades cotidianas para la preven-
cién del cibercrimen», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nim. 13, 2011, pp. 4 ss.

(65) Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., «El ambito de aplicacion del actual ar-
ticulo 510 CP en retrospectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 2015», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 3.* época, nim. 12 (julio de 2014),
p- 221. En cuanto al binomio compuesto por Internet y terrorismo puede verse al res-
pecto y a mayor abundamiento, CANO PANos, M.A., «Internet y terrorismo islamista:
aspectos criminoldgicos y legales», en Eguzkilore, nim. 22, 2008, pp. 67-88.

(66) Puede verse a GOMEZ MARTIN, V., «Odio en la Red», en Revista de Dere-
cho penal y Criminologia, 3.* Epoca, 20, 2018, pp. 411-449.

(67) En relacién con ello y tomando como base la definicién del Consejo de
Europa, podriamos definir la intolerancia como «el rechazo a las personas que no
comparten nuestras condiciones personales». Definicion tomada de la Web oficial del
Consejo de Europa., Disponible en: https://www.coe.int/es/web/compass/council-of-
europe, (Fecha de dltima consulta: 1 de abril de 2022).

(68) IBARRA BLANCO, E., «Semidtica de la intolerancia y discurso del odio», en
Movimiento contra la Intolerancia: Materiales diddcticos, nim. 12., Intolerancia y
Discurso de Odio: Amenazas para la Democracia, 2016, p. 5 ss. Disponible en: https://
www.educatolerancia.com/wp-content/uploads/2017/06/material-didactico12.-Dis-
curso-de-Odio.pdf. (Fecha de tltima consulta: 24 de marzo de 2022).
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Los delitos de odio no son una realidad novedosa, sino que enten-
demos que existen desde tiempos inmemoriales, discriminando a
determinados colectivos vulnerables por razones ideoldgicas, étnicas,
religiosas, sexuales, etc.(69).

Ya en 1938 encontramos una explicacién de Thorsten Sellin(70)
en Culture conflict and crime, que se basa en la confrontacion de cul-
turas y en la marginacién que surge de la misma. Afios mds tarde, el
congresista John James Conyers Jr.(71) se convirtié en uno de los
lideres del movimiento de derechos civiles de los EE. UU. y fue quien
de alguna forma hizo llegar a la conciencia popular el t€rmino de «cri-
menes de odio».

Desde la seméntica se indica que estamos ante una situacién de
«antipatia y aversion hacia algo o alguien cuyo mal se desea»(72). En
este sentido y siguiendo a Gémez Rivero(73), el concepto de odio es
indeterminado, entendido como la generacién de un estado de antipa-
tia y aversién que tiene moviles discriminatorios con el riesgo de que
su interpretacién pueda suponer una restriccion de la libertad ideolo-
gica y de expresion.

En este d&mbito vemos que el concepto lingiiistico de odio ultra-
pasa los limites que se imponen desde el punto de vista legal, pues no
podemos olvidar que el pensamiento con un contenido de aversion,
antipatia, rechazo, etc. no es punible(74). Asi pues, el pensamiento no

(69) Vid. BLEICH, E., «Responding to racist violence in Europe and the United
States», en Goodey, J. & Aromaa, K. (Eds.)., Hate Crime. Papers from the 2006
and 2007, Stockholm Criminology Symposiums, Criminal Justice Press, Helsinki,
2008, p. 9.

(70)  SELLIN, T., «Culture Conflict and Crime», en American Journal of Socio-
logy, Vol. 44, nim. 1, 1938, pp. 97-103.

(71) Rosa Parks, conocida por su papel destacado en el boicot de autobuses de
Montgomery, Alabama, se mudé a Detroit y sirvié en el personal de Conyers
entre 1965 y 1988.

(72) Diccionario RAE, 23.% ed., Voz «odio». Disponible en: https://dle.rae.es/
odio. (Fecha de tltima consulta: 16 de marzo de 2022).

(73) GOMEZ RiIVERO, C., «Violencia habitual contra las personas vinculadas al
agresor», en CORTES BECHIARELLI, E.; NIETO MARTIN, A. y NUNEZ CasTaRoO, E.,
Derecho penal parte especial, Tecnos, Madrid, 2021, pp. 234 ss.

(74) Si existe solo una exposicién de ideas que no constituya una incitacién
directa a la violencia o entrafie, al menos, un peligro cierto de generar un clima de
violencia, es una conducta que no debe ser sancionada penalmente, y de esta forma
quedo claramente argumentado en el Auto de 8 de septiembre de 2017, de la Sec-
cion 3.% de la Audiencia Provincial de Murcia, al sostener que: «... la mera difusién de
ideas, por si sola, nunca puede constituir delito» ya que —y continia— «En otro caso, se
produciria la sancién penal sin concurrir lesién ni puesta en peligro de bien juridico
alguno, ante la simple posibilidad de que alguien pudiera ser convencido por el dis-
curso de modo que pudiera acomodar su conducta futura al mismo» (FJ Tercero).
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delinque y asi también lo defiende Bustos Rubio(75) cuando nos
indica que el sujeto activo solamente puede responder por el hecho
que haya cometido.

A tenor del principio de la ultima ratio, el Derecho penal ha de ser
ajeno a una valoracién del pensamiento, una ideologia, animadversion,
en incluso a una forma comportamental, a no ser que se genere una
situacién de peligro real. Asi, tampoco pueden castigarse los sentimien-
tos, como indica Dolz Lago(76) con meridiana claridad: «... no puede
desconocerse que las conductas tipicas penales son descripciones de
conductas humanas y que estas se inspiran, bdsicamente, en la condi-
cién humana, es decir, también en los sentimientos humanos, entre los
que se encuentran aquellos que son destructivos, como el odio...» (77).
En esta linea tampoco pueden castigarse las ideologias o pensamientos,
ni los sentimientos de odio cuando estos no vulneren o entrafien un peli-
gro(78) real para un bien juridico protegido y se extrapolen en hechos.

Pero hay que tener cautela, pues la libertad de expresién no puede
amparar el llamado «discurso del odio», pues cualesquiera conductas
que estuviesen dentro de esta esfera quedarian ipso facto fuera del
ejercicio de este. Esta conclusion se incluye en la Circular 7/2019
de 14 de mayo de la Fiscalia General del Estado espafiol sobre pautas
para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del
Cédigo penal (79) donde ademads se hace especial inciso en que el
«discurso del odio» ha de ser punible cuando: a) se manifieste en una
pluralidad de conductas, b) ha de ser una conducta relevante y c) exige
que haya una «motivacién discriminatoria».

Seiiala la STS 4/2017, de 18 de enero (80) que: «no todo mensaje
inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa mayoria
de la ciudadania ha de ser tratado como delictivo por el hecho de no
hallar cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el odio que incita

(75) Bustos Ruslo, M., «; Cogitationis poenam nemo patitur? La agravante de
discriminacién en la encrucijada: principio de legalidad penal vs. Principio del
hecho», en Teijon Alcald, M. (Dir.), El odio como motivacion criminal, Wolters
Kluwer La Ley, Madrid, 2022, p. 244.

(76) DoLz LaGo, M. J., «Oido a los delitos de odio...», op. cit., p. 18.

(77) Ibidem, p. 7.

(78) En este sentido Sdnchez-Ostiz sefiala que «si el legislador prohibe una
conducta peligrosa es —o deberia ser— porque afecta de manera relevante a las condi-
ciones de la vida social». Vid. SANCHEZ OsTiz, P., A vueltas con la parte especial
(Estudios de Derecho penal), Atelier, Barcelona, 2020, p. 83.

(79) Fiscalia General del Estado., Circular 7/2019 de 14 de mayo de la Fiscalia
General del Estado espaiiol sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipifica-
dos en el articulo 510 del Cddigo penal. Disponible en: https://www.boe.es/diario_
boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771. (Fecha de tdltima consulta: 22 de marzo de 2022).

(80) Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez. ECLI: ES: TS:2017:31.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771

330 Alfredo Abadias Selma

a la comisién de delitos, el odio que siembra la semilla del enfrenta-
miento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el
odio que se identifica con la animadversion o el resentimiento, existen
matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el argu-
mento de que todo lo que no acoge la libertad de expresion resulta
intolerable y, por ello, necesariamente delictivo».

Puesto que el Derecho penal no puede sancionar el sentimiento del
odio de las personas siempre y cuando no se conculquen derechos y
libertades de otras, entendemos con Laurenzo Copello que seria mas
preciso hablar de delitos de «discriminacién»(81), pues ello implica
un trato peyorativo que niega la igualdad entre todos los seres huma-
nos en una dimensién personalista que, a su vez, se enfrenta al modelo
de convivencia Constitucional, y amenaza a los valores de pluralismo,
tolerancia y respeto de las diferencias, que forman parte esencial de la
base de nuestro Estado social y democratico de Derecho. Asi y en esta
misma linea, Cdmara Arroyo(82), entendemos que de forma muy ati-
nada, es del parecer que ya que el Derecho penal no puede castigar el
sentimiento de odio, pues todos somos libres de odiar y transmitir
nuestras opiniones siempre que no conculquen los derechos y liberta-
des de los demds, se inclina por la denominacién de delitos ideolgi-
camente condicionados, motivados por la intolerancia o, simplemente,
delitos de discriminacion.

Pensamos que hay una notoria diferencia entre el odio que se
siente y que queda en el fuero interno de una persona —por muy per-
versa que sea— y el que se siente y se exterioriza generando una situa-
cidén peligrosa con fuerza expansiva que daiia la pacifica convivencia
social que deberia presidir siempre las relaciones interpersonales. En
este sentido, estamos también de acuerdo con Cdmara Arroyo, cuando
afirma que, en caso de prejuicio, este debe materializarse en una exte-
riorizacién, pasando de la opinién al hecho(83).

El odio en si mismo, no es un hecho ilicito, y mucho menos un
delito, sino una emocién de las personas y, es por ello por lo que, la
penalizacién de la provocacion al odio supone castigar la incitacién al
rechazo hacia determinadas personas debido a su pertenencia a los
grupos mencionados en el articulo 510 CP. El odio o la hostilidad son

(81) LAURrRENZO COPELLO, P., «La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995»,
en Estudios penales y criminologicos, nim. 19, 1996, pp. 228-230.

(82) CAMARA ARROYO, S., «Delitos de odio: concepto y critica: ;limite legi-
timo a la libertad de expresion? (1)», en La Ley Penal, nim. 130, Seccién Legislacion
aplicada a la préctica, enero-febrero 2018, Wolters Kluwer, p. 4.

(83) CAMARA ARROYO, S., «El concepto de delitos de odio y su comisién a tra-
vés del discurso. Especial referencia al conflicto con la libertad de expresién», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LXX, 2017, p. 170.
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sentimientos que, si no se traducen en ninguna accién delictiva, no
tienen relevancia penal(84).

El castigo a la instigacién de un sentimiento choca de forma fron-
tal con el derecho a la libertad de expresion, como bien expresa Alas-
tuey Dobo6n(85). Garcia Alvarez(86) da un paso mas y se posiciona en
el sentido de indicar que la expresion «delito de odio» es mas que
cuestionable, puesto que el odio es una emocién humana y que en
ningln caso se podria pretender una intervencién del Derecho penal.
La citada autora sefiala que todo parte de un profundo error de fondo,
pues la expresion delitos de odio es relativamente reciente y, sin
embargo, no sucede lo mismo con la problemética que de facto se
aborda con ellos. Ello llegaria hasta el punto de que, si se desliga de
los grupos discriminados y se busca solamente un sentimiento de
aversion hacia un grupo social cualquiera, los perfiles se desdibujan y
desaparece el motivo para que exista una respuesta penal.

Por otra parte, segtiin Cdmara Arroyo(87), hemos de distinguir de
forma clara y no pueden existir los llamados «delitos de opinién» en un
Estado Social y democrético de Derecho, pues no ha lugar a su crimina-
lizacidn, ya que quebrarian los fundamentos de la libertad de expresion.

La opinién, per se, no puede ser criminalizada por muy cruda que
sea, pues en si misma no tiene relevancia ante el Derecho penal,
que ha de actuar con el principio de intervencién minima, subsidiarie-
dad y fragmentariedad(88), sin afectar a los derechos constitucionales

(84) En este sentido también BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacion en
el derecho penal, Comares, Granada, 1998, pp. 32-33 y Souto GALVAN, B., «Dis-
curso del odio: género y libertad de expresion», en Revista General de Derecho Penal,
ndm. 23, 2015, pp. 22-23.

(85) ALASTUEY DOBON, C., «Discurso del odio y negacionismo en la reforma
del Cédigo Penal de 2015», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nim. 18-14, 2016, p. 10. Disponible en Internet: http://criminet.ugr.es/. (Fecha de
dltima consulta: 21 de marzo de 2022). Véase asimismo a Alastuey Dobédn, C., «La
reforma de los delitos de provocacién al odio y justificacién del genocidio en el Pro-
yecto de Ley de 2013: consideraciones criticas», en Diario LA LEY, nim. 8245, Sec-
ci6én Doctrina, 6 de febrero, 2014, pp. 4-8.

(86) GARciA ALVAREZ, P., «El efecto perverso de la recepcion del fenémeno de
los delitos de odio..., op. cit. pp. 65-66.

(87) CAMARA ARROYO, S., «El concepto de delitos de odio...» op. cit., p. 149.

(88) Siguiendo a Del Rosal Blasco: «El caricter fragmentario y subsidiario del
Derecho penal exige que este no extienda sus conminaciones penales a todos los bienes,
valores o intereses protegibles sino solo a los mds importantes, dignos y necesitados de
proteccion; y, ademads, que esa proteccion no se extienda a todos los ataques sino tnica-
mente a aquellos que sean mds graves e intolerables [...]». Vid. DEL RosaL BLasco, B.,
«La regulacién legal de los actos preparatorios en el Cédigo penal de 1995», en Jorge
Barreiro, A.; Bajo Ferndndez, M. y Sudrez Gonzélez, C. J. (Coords.)., Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, pp. 953-954.
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de: libertad ideoldgica(89) ex articulo 16.1 de la Constitucién espa-
fiola, articulo 20.1 (derecho a expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccidn), y ex articulo 20.2 (que recoge la prohi-
bicion de la censura). Asimismo, esta idea encuentra apoyo en el ar-
ticulo 10 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales que reconoce la libertad de expresion.

Por su parte, Landa Gorostiza(90) asevera que el entendimiento
del discurso del odio es una labor que se ha de llevar a cabo a través de
casos que se irdn resolviendo a lo largo del tiempo, asf pues, la praxis
nos dard oportuna razén mediante la demostracién de patrones con-
ductuales similares.

III. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL DELITO DE ODIO
BASADO EN LA SITUACION FAMILIAR

El derecho fundamental a la igualdad que recoge nuestra Consti-
tucion en el articulo 14, tiene su razén de ser en la no discrimina-
cién por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o
cualquiera otra condicién o circunstancia personal o social. Para su
plasmacién y consolidacién nuestra Carta magna ha seguido la
estela de varios instrumentos juridicos internacionales en forma de
convenios y tratados. Asi pues, el ordenamiento juridico espafiol
pretende garantizar todo tipo de convivencia basdndose en la espe-
cial proteccién de los derechos humanos recogidos en diversas
declaraciones, pactos y convenios a nivel internacional y/o regional
en el marco de la Unién Europea. Se tienen en cuenta instrumentos
juridicos como la Declaracién Universal de Derechos Humanos

(89) Segiln Cdmara Villar estamos ante un concepto juridico indeterminado.
Asi el Tribunal constitucional ya se ha pronunciado en diversas ocasiones en el sen-
tido de que no cabe excluir ideologia alguna, ni por su contenido o fundamentos ni por
los medios de los que eventualmente quieran valerse quienes la defienden. Sin
embargo, si se trata de medios violentos serdn inaceptables en cuanto tales, pero ello
no va a afectar a la ideologia a la que pertenecen. Vid. CAMARA VILLAR, G., «Principio
de igualdad de derechos individuales», en CAMARA VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, J. F,,
BALAGUER CALLEION, M.* L. y MONTILLA MARTOS, J. A., Manual de Derecho cons-
titucional, Vol. II., Tecnos, Madrid, 2020, p. 151.

(90) LaNDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial
(1995-2011) del articulo 510 CP y propuesta “lege lata”», en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 7, edicién digital, 2012. Disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.
php?pid=bibliuned: revistaDerechoPenalyCriminologia-2012-7-2090&dsID=Documento.
pdf. (Fecha de dltima consulta: 23 de marzo de 2022).
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de 10 de diciembre de 1948 donde en su articulo 1 se establece que
«todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos y, dotados como estidn de razén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los otros». En el articulo 2 de esta
Declaracion se preceptiia que «toda persona tiene los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién».

También hemos de acudir al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de
noviembre de 1950 al establecer en su articulo 14 que «el goce de
todos los derechos reconocidos por la Ley han de ser asegurados sin
discriminacién alguna, en particular por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas o de otro caricter, origen nacio-
nal o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién».

Es de destacar también la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965(91).

Para la proteccion de este principio de igualdad también se ha
seguido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reali-
zado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966(92).

En relacién con lo dicho no podemos soslayar la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 12 de diciembre
de 2007 que establece, en su articulo 1, que «La dignidad humana es

(91) Con adhesion de Espafia al Convenio Internacional sobre Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial, aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, con una reserva a la totalidad del ar-
ticulo XXII (Jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia).

(92) Observemos que de entrada en este instrumento juridico internacional se
hace referencia expresa a la miseria: «Considerando que, conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miem-
bros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,

Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona
humana,

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las libertades
civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condicio-
nes que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como
de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obli-
gacioén de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
humanos, [...]».
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inviolable. Serd respetada y protegida»(93), y en el articulo 20 de la
misma Carta, se hace referencia al principio de igualdad ante la Ley, y
concretamente en el apartado 1 del articulo 21 que proscribe cualquier
tipo de discriminacién «se prohibe toda discriminacidn, y en particu-
lar la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o socia-
les, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién
sexual».

Nuestro Cddigo penal en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, reformo el articulo 510(94) en aras de tipificar una serie de
conductas que estdn dentro de los «delitos de odio»(95). Esta reforma

(93) Gomez Sanchez y Elfas Menéndez son muy criticas al respecto cuando
indican que la dignidad ha sido una decepcidn en varios ordenamientos nacionales y
también consagrada en distintos e importantes documentos internacionales, pero
siempre lo ha sido como un principio, valor o derecho, pero nunca como un concepto
general en el cual se integran otros derechos particulares. Las autoras en relacién con
el derecho a la dignidad apuntan que aparece en la Carta no solamente como un dere-
cho fundamental, sino también como la misma base de los derechos fundamentales,
de tal suerte que ninguno de los derechos que se contemplan en esta Carta podrd
aplicarse para atentar contra la dignidad de las personas. La dignidad humana forma
parte intrinseca de los derechos consignados en la misma, por lo que no puede aten-
tarse contra ella, incluso en el caso de limitacién de un derecho. Vid. GOMEZ SAN-
CHEZ, Y. y ELfas MENENDEZ, C., Derecho constitucional europeo, Aranzadi,
Navarra, 2019, p. 114. La dignidad es un derecho que entendemos ha de protegerse
sobremanera en relacion a los colectivos mas vulnerables, como son por ejemplo, las
personas que no tienen hogar.

(94) En relacién con lo dicho, puede verse PEREZ GRANADOS, C., «Delitos
cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas garantizados por la Constitucién», en Barja de Quiroga, J. y Granados
Pérez, C., Manual de Derecho penal parte especial, tomo II, Aranzadi, Navarra,
2018, pp. 575-5717.

(95) Literalmente la Exposicién de motivos reza: «La proliferacién en distin-
tos paises de Europa de episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran
bajo las banderas y simbolos de ideologia nazi obliga a los Estados democraticos a
emprender una accién decidida para luchar contra ella. Ello resulta tanto més
urgente cuando se presencia la reaparicién, en la guerra que asola la antigua
Yugoslavia, de practicas genocidas que los pueblos europeos crefan desterradas para
siempre. Por desgracia, Espafia no ha permanecido ajena al despertar de este feno-
meno, circunstancia que se agrava por el hecho de que la legislacion espaifiola no
contempla suficientemente todas las manifestaciones que este fendémeno genera,
manifestaciones, sin embargo, contempladas en Tratados internacionales ratificados
por nuestro pais. Asi, el Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para
la prevencién y la sancién del delito de genocidio, y el Convenio internacional sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial, de 21 de diciembre de
1965». Esta amplia reforma que terminé afectando a varios tipos penales tuvo como
punto de partida una iniciativa del Grupo Popular que gozé de un apoyo muy amplio
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tiene su origen directo en la Decisién Marco 2008/913/JAI, de 28 de
noviembre(96), del Consejo de la Unién Europea, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofo-
bia mediante el Derecho penal. Esta Decision en su articulo 1.a pre-
ceptia que «[...] 1. Cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para garantizar que se castiguen las siguientes conductas
intencionadas: a) la incitacién publica a la violencia o al odio dirigi-
dos 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 [...]».

de los diferentes grupos parlamentarios. Podemos ver que en la Exposicién de moti-
vos de la Ley orgdnica 4/1995 de 11 de mayo de modificacién del Cédigo Penal,
mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio, se realizaba una
justificacién de la reforma haciendo referencia a diferentes casos de violencia
racista y antisemita llevados a cabo por grupos nazis y por la desgraciada guerra de
Bosnia que azotaba el corazén de Europa en pleno siglo xX. También se hacia refe-
rencia al Convenio de Nueva York de 9 de diciembre de 1948 para la prevencién y
sancion del genocidio, el Convenio internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial de 21 de diciembre de 1965, asi como a la doctrina
de nuestro Tribunal constitucional mediante la sentencia 214/1991, de 11 de
noviembre.

(96) La Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre
de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo
y xenofobia mediante el Derecho penal, reconoce expresamente en el Conside-
rando 5.° que el racismo y la xenofobia constituyen una amenaza contra los grupos
de personas que son objeto de dicho comportamiento. En el Considerando 12 se
indica que: «La aproximacién del Derecho penal debe dar lugar a una lucha mds
eficaz contra los delitos de cardcter racista y xenéfobo, mediante el fomento de una
cooperacidn judicial plena y efectiva entre Estados miembros. El Consejo debe tener
en cuenta las dificultades que puedan existir en este dmbito al revisar la presente
Decisién Marco, con vistas a considerar si es necesario adoptar nuevas medidas en
este ambito».

La norma citada obliga a los diferentes estados vinculados a la misma a definir
como infracciones penales una serie de actos tales como: a) la incitacién publica a la
violencia o al odio contra un grupo de personas o contra un miembro de dicho grupo,
definido en relacién con la raza, el color, la religién o creencia, la ascendencia o el
origen nacional o étnico; b) la conducta anterior realizada con la difusién, por cual-
quier medio, de escritos, imdgenes u otros soportes; ¢) la apologia publica, negacién
o trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra tal como se definen en el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal (articulos 6, 7 y 8) y los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional, cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio
contra tal grupo o un miembro del mismo. En el articulo 3.1 de la Decisién Marco se
preceptia que cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar
que las conductas contempladas en los articulos 1 y 2 se castiguen con sanciones
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.
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Por otra parte, hemos de tener muy en cuenta la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre (Caso Pedro
Varela)(97) y el populismo punitivo(98).

Esta opcién de politica criminal europea parte de un modelo que
subyace en la incriminacién de los delitos de odio que proviene en
gran medida del intervencionismo de los EE. UU. que castiga a este
tipo de delitos como respuesta a la discriminacion.

En cuanto al punitivismo, Terradillos Basoco(99) afirma de forma
muy acertada que la fuente legitimadora del Derecho penal de exclusién es
el punitivismo que estd representado por la USA Patriot Act (26-10-2001)
y la orden presidencial Detention, Treatment, and Trial of Certain non
—citizens in The War against terrorism (13-11-2001), que son normas que
constituyen un paradigma de una estrategia politico-criminal concebida
como una guerra total al enemigo. El mismo autor sefiala que en la dltima
década del siglo xx se habia consolidado la «Teoria de las ventanas rotas»
que el alcalde de Nueva York Giuliani tomarfa como legitimacion de sus
précticas de represion simbolico preventiva dirigidas selectivamente a la
pequeiia delincuencia de los guetos neoyorquinos y que se traduciria en
politicas urbanas de tolerancia cero generalizadoras del principio Stop and
catch en cuya virtud la policia podia detener discrecionalmente atendiendo
a estereotipos raciales o econémicos.

Del Rosal Blasco(100) apunta que la politica punitivista ya no es
exclusiva de los gobiernos més conservadores, pues también es apli-

(97) En la Sentencia del Tribunal constitucional 235/2007 (ECLI: ES:
TC:2007:235), de 7 de noviembre «Caso Pedro Varela», se recogia lo siguiente: «la
libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio», esto es,
a aquél desarrollado en términos que supongan una incitacién directa a la violencia
contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en particular».

(98) Asi, GIMBERNAT ORDEIG, E., en el Prologo a la 9. ed. del Cddigo Penal
(edicién de Gimbernat Ordeig, E., y Mestre Delgado, E.), Tecnos, Madrid, 2004, donde
recoge: «Hace ya unos cuantos afios que en los paises democraticos —no s6lo en Espafia—
los politicos descubrieron que en el Derecho Penal —mds precisamente en el endureci-
miento del Derecho Penal—- habia una gran cantera de votos. Corren malos tiempos». Y
mas recientemente Ledn Alapont hace referencia al populismo punitivo entendiéndose
como una forma de gobernar mediante el delito, y que a este respecto el Cédigo penal
no puede utilizarse como arma contra una cierta ideologia. Las ideas no pueden perse-
guirse penalmente, pero si los hechos. Vid. LEON ALAPONT, J., «La descontrolada
expansion de los delitos de odio: acerca de la propuesta de incriminar el odio hacia las
victimas de la Guerra civil espafiola y del franquismo», en Teijon Alcald, M. (Dir.), El
odio como motivacion Criminal, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, 2022, pp. 231-232.

(99) TerRRADILLOS Basoco, J. M., Aporofobia y plutofilia: la deriva jdnica de
la politica criminal contempordnea, J. M. Bosch, Barcelona, 2020, pp. 68-69.

(100) DEeL RosaL BrLasco, B., «Los derechos a la libertad, a la seguridad de la
persona, a la no sumision, a esclavitud o servidumbre ;estdn suficientemente garan-
tizados en la Unién Europea?», en Bartlett (Coord.) y Bardaji, M.* D., La Declara-
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cada por gobiernos supuestamente progresistas. Segtin este autor, el
punitivismo que explica un endurecimiento general de las sanciones
en nuestros sistemas penales contemporaneos puede responder a
alguna de las siguientes razones: 1. Porque se piensa que ello va a
tener un efecto reductivo de las cifras de la delincuencia mediante el
efecto preventivo general de las penas y/o a través del efecto de la
inocuizacidén del delincuente; II. Porque puede pensarse que ello
puede contribuir al reforzamiento del consenso moral y social en
contra de cierto tipo de actividades criminales; III. Porque puede
pensarse que esta politica puede llegar a satisfacer a ciertas deman-
das del cuerpo electoral. Del Rosal Blasco afirma que lo que se
busca es un castigo por encima y mds alld de lo que es estrictamente
necesario y que se traduce en una introduccién de nuevos tipos
penales en nuestro Cédigo penal, en la agravacién de la respuesta
punitiva de los ya existentes y la relajacion de las garantias procesa-
les. Todo ello entendemos, que se produce en detrimento de las
garantias de los ciudadanos espafioles y mucho mds de aquellos que
son pertenecientes a los colectivos vulnerables, como es el de los sin
hogar.

En relacién con el punitivismo, Simén Castellano(101) va mads
alld e indica de forma muy grafica que existe un: «[...] penoso furor
punitivo en el que el legislador espaiiol se encuentra instalado, con
unas Cortes generales que actian mds bien como testaferro de los par-
tidos politicos, que a su vez contribuyen a la confusién entre los pode-
res del Estado y exigen que se legisle en funcion del estado de opinién
de determinadas redes sociales».

En esta linea Benito Sanchez(102) alerta de forma contundente,
y entendemos que muy acertadamente sobre el rol de los medios de
comunicacién en la politica criminal contempordnea y el puniti-
vismo. La secuencia consiste en que los operadores politicos pueden
llegar a buscar de forma premeditada un rédito politico(103) basado

cion Universal de los Derechos Humanos cumple 60 afios, J. M. Bosch, Barcelona,
2011, pp. 82-83.

(101) SiM6ON CASTELLANO, P., «Tipificar la exaltacién y apologia de los regi-
menes totalitarios. Un debate renovado a la luz del declive de la libertad de expresién
en Espafia», en Revista penal México, 2021. Disponible en: http://rabida.uhu.es/
dspace/bitstream/handle/10272/20111/Tipificar.pdf?sequence=2. Fecha de ultima
consulta: 2 de abril de 2022, p. 3.

(102) BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo: el
disefio de la politica Criminal, Bosch, Barcelona, 2020, p. 159.

(103) Vid. sobre esta cuestién a PEREZ CEPEDA, A. 1., «Justificacion y claves
politico-criminales del proyecto de reforma del Cédigo penal de 2013», en Ars luris
Salmanticensis, 2, pp. 25-35.
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en una reforma legislativa. Estos lanzan una alerta que los medios de
comunicacién exageran y la ciudadania pide de inmediato una res-
puesta. De esta forma la clase politica se jacta de haber dado una
respuesta inmediata y eficaz ante una supuesta demanda social. Por
consiguiente, se «vende» una falsa realidad consistente en una con-
ducta proactiva frente a la delincuencia y asi nadie podra acusar a la
clase politica de inactividad. El rédito electoral es lo fundamental,
sin basarse en estudios criminolégicos longitudinales contrastados y
validados técnicamente para buscar lo que realmente se necesita y
las medidas que se han de implementar para conseguir eficacia y
eficiencia.

Asf las cosas, el legislador espafiol mediante la LO 1/2015, de 30
de marzo, modific6 profusamente la regulacién en el CP en relacién
con las conductas de incitacién al odio y a la violencia contra las
minorias, ajustindose a la Decisién Marco 2008/913 ut supra indi-
cada, estableciéndose las siguientes conductas delictivas en la letra a
del articulo 510 CP castiga, con la pena de prisién de uno a cuatro
afos y multa de seis a doce meses, a:

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

No es cuestién menor que los delitos que tienen su tipificacién en
los articulos 510 ss. del Cédigo penal tengan en comtn que son come-
tidos al albur del ejercicio de los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas.

La LO 1/2015 supuso un claro posicionamiento frente a los delitos
de discriminacién(104), adoptando una opcién expansiva en materia
de delitos de odio, que ya sea en esta como en anteriores reformas

(104) La discriminacién tiene una vinculacién per se no sélo con la igualdad
sino también con la dignidad humana. Y es de esta forma como lo viene recogiendo
mayoritariamente desde hace afos la doctrina espafiola, y asimismo nuestro Tribunal
Constitucional (pueden consultarse al respecto, las sentencias 214/1991, de 11 de
noviembre —dictada en el conocido como caso Violeta Friedman y 176/1995, de 11 de
diciembre). E incluso, ya antes, en la propia Declaracién de las Naciones Unidas
sobre Eliminacién de toda Forma de Discriminacion Racial (acordada el 23 de
noviembre de 1965 por la Asamblea General de la ONU), recogia que la discrimina-
cion del ser humano por raza, color, u origen étnico constituye un ataque a la dignidad
humana.
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legislativas han introducido cambios en la regulacién del delito de
asociaciones ilicitas(105).

Es relevante que los indicadores de sesgo hacen que, desde la
optica de la investigacion y calificacion penal, para que haya una con-
sideracién de delito de odio ha de haber un origen discriminatorio
manifestado en diversas conductas. Hay una mayor reprochabilidad
porque estos indicadores habran de ser apreciados por jueces y tribu-
nales cuando puedan comprobar que existen una serie de circunstan-
cias que agravan la accién que tiene su etiologia en el odio.

La justificacién del legislador para castigar estas conductas esta
presente no ya por el delito en si mismo considerado, sino por las cir-
cunstancias que se dan para que las victimas sean escogidas en base a
una serie de circunstancias muy concretas, y en el caso de las personas
sin hogar entendemos que la tutela penal es necesaria por la alta vul-
nerabilidad del colectivo.

(105) De alguna forma el tipo delictivo de provocacién a la discriminacién
fue una consecuencia de la Sentencia del Tribunal constitucional nim. 101/1990,
de 11 noviembre. Esta sentencia fue dictada en base a una demanda de proteccién
civil del derecho al honor de la sefiora Violeta Friedman debido a una publicacién
de un articulo del exnazi Degrelle, dénde se hizo un discurso de relativizacion
sobre la real importancia del holocausto judio. Degrelle culpabilizé al pueblo
judio de victimismo y hacia un llamamiento para el retorno de un nuevo «Fiihrer».
La sentencia apreci6 que si habia lugar al amparo que se habia solicitado y se anu-
laron los fallos anteriores que habian sido desestimatorios de la demanda de la
seflora Violeta Friedman reconociéndose el derecho al honor de la misma. En esta
sentencia se reconocié el derecho a la titularidad del derecho al honor de colectivi-
dades étnicas, nacionales o religiosas estableciéndose una legitimacién activa de
la demandante, pues pertenecia al pueblo judio. El tribunal hizo referencia a la
libertad de expresion indicando que Degrelle no podia ampararse en el mismo
cuando realizaba juicios de ofensa contra el pueblo judio y con una «connotacién
racista y antisemita, que no pueden interpretarse mds que como una incitacién
antijudia», lo cual «constituye un atentado contra el honor de los judios victimas
del régimen nacionalsocialista». No puede ser mds grafico el texto que recoge el
antecedente 2. A) cuando indica que: «;Los judios? Mire usted, los alemanes no se
llevaron judios belgas, sino extranjeros. Yo no tuve nada que ver con eso. Y evi-
dentemente, si hay tantos ahora, resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de
los hornos crematorios.» «El problema con los judios —matiza Degrelle— es que
quieren ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si no tienen enemigos,
los inventan».

«Falta un lider; ojald que viniera un dia el hombre idéneo, aquél que podria salvar
a Europa... Pero ya no surgen hombres como el Fiirher...».

«Han sacado los huesos y hasta los dientes de Mengele... {Hasta dénde llega el
odio! A mi juicio, el doctor Mengele era un médico normal y dudo mucho que las
camaras de gas existieran alguna vez, porque hace dos aflos que hay una recompensa
en los EE. UU., para aquel que aporte pruebas de las cdmaras de gas. Son 50 millones
de dodlares y todavia no ha ido nadie a recogerlos».
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Segin apunta Tamarit Sumalla(106) los tipos penales recogidos
en el articulo 510 CP forman parte de los delitos de odio, que son
una opcidn del legislador para adelantar la proteccidén ante un tipo
concreto de agravios mediante una intervencién penal. En este
mismo sentido también Gémez Rivero(107) esta de acuerdo sobre
este adelantamiento de la proteccién penal que existe para interve-
nir en problemas de indeterminacién de las barreras de punicién
que se manifiestan también en las conductas que son objeto de
la incitacién, como la discriminacidn, el odio, la hostilidad y la
violencia.

Herndndez Royo(108) recuerda que Giinther Jakobs, fue quien
acuii6 la expresion «Derecho Penal del enemigo»(109), y que sus
caracteristicas son: a) adelantamiento de la punibilidad; b) falta de
proporcién en la pena, y ¢) pérdida de garantias procesales, afirmando
que tales circunstancias se dan, todas ellas, en el delito del ar-
ticulo 510 CP, vulnerandose con ello el principio de responsabilidad
por el hecho, rector de nuestro Derecho penal.

Fuentes Osorio(110) ahonda y se posiciona en el sentido de que
hay una variante de los delitos de odio, que son los delitos de favore-
cimiento al odio, que pueden tener su respuesta penal en una conducta
no lesiva per se, pero que si pueden crear un efecto hacia un clima
criminégeno, teniéndose que actuar de forma preventiva en una socie-
dad democriética, y entendemos que avanzada.

Segiin Gémez Rivero(111) la conducta punible consiste en fomen-
tar, promover, incitar directa e indirectamente al odio, hostilidad, dis-
criminacién o violencia, siempre que sea con publicidad. Asi pues, se
trata de una conducta que estd a medio camino entre la discriminacién
efectiva y los actos previos a la incitacidén, como podria ser la elabora-
cién o la posesion de material que sea idéneo para la misma y que
entrarian en la esfera del apartado B de este tipo penal. En esta linea

(106) Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M., et al. 2016.

(107) GOMEZ RivERO, C., «Violencia habitual contra las personas vinculadas al
agresor...», op. cit. pp 234 ss.

(108) HERNANDEZ ROYO, A., «El delito de incitacién al odio del articulo 510 CP:
cuando la vieja excepcionalidad deviene en nueva normalidad», en La Ley Penal,
ndm. 145, Seccién Estudios, julio-agosto, 2020, p. 6.

(109) Véase en contraste del «Derecho penal del enemigo» a GARCIA SAN-
CHEZ, B., «Algunas manifestaciones de la politica Criminal de exclusién. Derecho
penal del amigo: Corrupcién publica (la criminalidad de cuello blanco)», en Revista
Penal, nim. 47, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 61 ss.

(110) FueNTES Osorio, J. L., «El odio como delito»...op. cit. p. 25.

(111) GO6MEZ RivERO, C., «Violencia habitual contra las personas vinculadas al
agresor...», op. cit. pp 234 ss.
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también Vazquez [ruzubieta(112) hace especial inciso en la accién de
«promover», que indica claramente que el autor se pone manos a la
obra sin esperar a que haya dado resultado el fomento o la incitacién.
Asimismo, Mufioz Conde(113) sefiala que son un tipo de conductas
que estdn en los limites de la participacion intentada de una discrimi-
nacion efectiva y que se castigan, aunque no se produzca esta. El
mismo autor es muy significativo que afirme que «Este precepto
supone una ampliacién de las conductas de provocacion que se contie-
nen en el apartado anterior a conductas que son meros actos prepara-
torios y que solo indirectamente se refieren a ellas».

Acto seguido se impone indicar cudl es el bien juridico(114) pro-
tegido —cambiante a lo largo del tiempo segun la concepcion social—,
pues la seccion 1.2 ex arts. 510 a 521 bis CP, regula los delitos come-
tidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucion.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 17 de
diciembre de 1991 sefialaba de forma preclara que se pretende prote-
ger en realidad a minorias que pueden ser victimas de un trato discri-
minatorio e incluso que se lesione su derecho a la dignidad.

«La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del
que deriva y en el que se proyecta el derecho al honor del articulo
18.1 de la Constitucién espaifiola, no admite discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias.

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 dig-
nidad humana, que solo se cumple si se atribuye por igual a todo
hombre, a toda etnia, a todos los pueblos.

Por lo mismo el derecho al honor de los miembros de un pueblo
o0 etnia, en cuanto protege y expresa el sentimiento de la propia digni-
dad, resulta, sin duda lesionado cuando se ofende y desprecia genéri-
camente a todo un pueblo o raza, cualesquiera que sean».

(112) VAzQUEZ IRUZUBIETA, C., Cédigo Penal comentado, Atelier, Barce-
lona, 2015, p. 719.

(113) MuNoz CoNDE, F., Derecho penal parte especial, 23 ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 679-680.

(114) El bien juridico a proteger es algo que cambia con el devenir del tiempo
y también por las diferentes tendencias politicas. Asi MIR PUIG, S., en Derecho Penal:
parte general, Reppertor, Barcelona, 2015, 9.* ed., p. 161, expone: «Esta determina-
cién de los bienes a proteger penalmente depende de los intereses y valores del grupo
social que en cada momento histérico detenta el poder politico. Los Cédigos penales
no protegen intereses ahistéricos ni valores eternos desvinculados de la estructura
social de un lugar y de un tiempo concretos».
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Vives Antén(115) en 2004 ya distinguia entre la libertad de expre-
sién que deberia diferenciarse del plano de la inocuidad, pues una ver-
dadera democracia ha de proteger la defensa de los diferentes discursos
politicos. En relacién con ello Lascurain Sdnchez(116), aseveraba que
no es posible el castigo de la mera expresion de una ideologia politica,
incluso siendo antidemocratica.

Con un castigo que no esté bien aquilatado puede afectarse a la
libertad de expresion generdndose el llamado Deterrent effect(117) o
Chilling effect (Efecto desaliento) al que de forma muy acertada tam-
bién hace referencia De Domingo Pérez(118). Por el contrario pode-
mos encontrarnos en el llamado Silencing effect(119) (Efecto
silenciador).

Un sector doctrinal en Espaiia ha criticado sin ambages los exce-
sos de la via punitiva emprendida por la reforma penal de 2015, y en
este sentido Portilla Contreras(120) sostiene que estos delitos simbo-
lizan el desprecio por la libertad de expresién, creencia e ideologia.
Asi también Landa Gorostiza(121) realizé una interesante relacion
entre género y especie en relaciéon con la conculcacién de la libertad
de expresion.

Segtin la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2021(122)
los bienes juridicos protegidos son la igualdad ex articulo 1 CE, el

(115) Vives ANTON, T. S., «Sistema democriatico y concepciones del bien juri-
dico: el problema de la apologia del terrorismo», en Estudios Penales y Criminologi-
cos, nim. 25, 2004, pp. 430 ss.

(116) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «<Cémo prevenimos los delitos de discrimi-
nacién?», en Garcia Garcfa, R. y Docal Gil, D. (Dirs.), Grupos de odio y violencias
sociales, Rasche, 2012, p. 33.

(117) Roic Torres, M., «El “Discurso del Odio” en el sistema norteamericano
y europeo. Tratamiento del racismo y la xenofobia en el Proyecto de Reforma del
Cdédigo Penal», en Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, nim. 15,
2014, p. 180.

(118) DE DomIiNGo PEREZ, T., «La argumentacién juridica en el &mbito de los
derechos fundamentales: en torno al denominado chilling effect o “efecto desa-
liento”», en Revista de Estudios Politicos, num. 122, 2003, pp. 141-166 y también De
Domingo Pérez, T., «La teoria del desaliento en el ejercicio de los derechos funda-
mentales», en MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, A. L. y DE DoMINGO PEREZ, T., Los dere-
chos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones,
Comares, Granada, 2011, pp. 85-105.

(119) Fiss, O. M., La ironia de la libertad de expresion, GEDISA, Barcelona, 1999.

(120) PortIiLLA CONTRERAS, G., «La represion penal del discurso del odio»,
en Quintero Olivares, G. (Dir.)., Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi,
Pamplona, 2015.

(121) Véase LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al odio...», op. cit., p. 337.

(122) Fiscalia General del Estado: Memoria 2021, p. 1082. Disponible en:
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2021/FISCALIA_SITE/index.html. (Fecha
de ultima consulta: 23 de marzo de 2022).
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derecho a la no discriminacién ex articulo 14 CE, y la dignidad de las
personas, ex articulo 10 CE.

Por otra parte, si atendemos al derecho a la dignidad, se trata de
un bien juridico que puede oponerse frente a los abusos que puedan
llegar a producirse en la esfera de la libertad de expresion. La digni-
dad como bien juridico a proteger es algo difuso y no es cuestion
pacifica entre la doctrina porque ademds puede constituir el comienzo
de una tendencia antiliberal en la tradicion juridica en relacién con la
misma como un auténtico limite infranqueable por la libertad de
expresarse libremente en aras de una «no cosificacion»(123). Y es
que las personas que sufren el «sinhogarismo» las mas de las veces
pasan a ser «una cosa més» entre el mobiliario urbano vulnerdndose
de forma contundente el derecho a la dignidad de las personas. Afién
Roig(124) considera que «una identidad infravalorada o no recono-
cida causa un dafio al individuo, en tanto que su identidad se forja en
un contexto, en una relacion dialéctica con una lengua y una cultura
y eso forma parte de las fuentes de su yo», pero las personas sin
hogar lamentablemente terminan perdiendo incluso su identidad y su
origen que en la mayoria de las veces lo hacen en un olvido preme-
ditado.

El honor también ha sido tratado por nuestra jurisprudencia cons-
titucional y por buena parte de la doctrina como un limite a la liber-
tad de expresidn, si bien es preciso que este bien juridico esté
sustentado por otros bienes para que pueda acudirse al castigo penal
basado en el discurso del odio. En si mismo el honor(125) no resul-

(123) Vid., asi, ALONSO ALAMO, M., Bien juridico-penal y Derecho Penal
minimo de los derechos humanos, Ediciones Universidad de Valladolid, Valladolid,
2014, pp. 122-124 y 172-174.

(124) ARNON Roig, M.? J., «La interculturalidad posible: ciudadania diferen-
ciada y derechos», en De Lucas (Dir.) La multiculturalidad, 2001, pp. 227-228.

(125) Goémez Séanchez sefiala que el derecho al honor es inherente a la dignidad
de las personas y que define un dmbito de la vida del individuo que ha de ser inmune
a las perturbaciones de los poderes publicos y de los terceros. En base a esta inmuni-
dad se permite a la persona rechazar cualquier intromisién no autorizada en el 4mbito
de su vida personal que pueda llegar a afectar a la valoracién que de dicho sujeto se
tenga en su dmbito personal o social. No existe un concepto del derecho al honor ni en
la Constitucién ni tampoco en la Ley orgdnica 1/1982 y el Tribunal Constitucional ha
remarcado la dificultad que existe en encontrar una definicién en nuestro ordena-
miento juridico, puesto que se trata de un concepto que depende de normas, valores e
ideas sociales que estin vigentes y que cambian dependiendo de cada momento. Esta-
mos ante lo que se denomina un concepto juridico indeterminado. El derecho al honor
puede tener una significacion relativa y ser valorado de forma distinta en razén a los
grupos sociales y a la relatividad que influye su régimen juridico. Vid. GOMEZ SAN-
CHEZ, Y., Derechos fundamentales... op. cit. p. 267.
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tarfa suficiente para ser opuesto a la libertad de expresion en igual-
dad de valor(126).

También en relacion con el bien juridico protegido se refiere Bran-
dariz Garcia cuando afirma que una de las caracteristicas que se pre-
dica de los delitos de odio es que, a diferencia de los delitos de
discriminacién que afectan al principio de igualdad, se dirigen contra
bienes juridicos fundamentalmente personales(127).

Por su parte, Serrano Gémez y Serrano Maillo(128) postulan que
hay una cierta inseguridad juridica en cuanto al bien juridico a prote-
ger cuando se hace referencia por ejemplo a «situacion familiar», fac-
tor que aqui nos ocupa. Y es que ;a qué situacioén familiar se refiere el
legislador? Entendemos que aqui tiene perfecto encaje una situacion
familiar compleja y desestructurada que, por una razén u otra, haya
servido como medio para «expulsar» a un miembro de su seno para
acabar durmiendo en las calles.

Go6mez Rivero(129) sefiala que en este tipo de delitos el bien juri-
dico protegido consiste en preservar el derecho a la igualdad de trato
sin que se tenga en cuenta la pertenencia a grupos sociales no domi-
nantes y que ademds sean mds vulnerables. En este punto, entende-
mos que las personas sin hogar son victimas no solamente de un grupo
social dominante, sino de toda la sociedad en si misma considerada,
que no ha sabido prevenir situaciones de extrema pobreza que afecta a
tantos miles de espaifioles que se convierten en potenciales victimas de
todo tipo de delitos.

En nuestro pafs, el derecho a la igualdad tiene un contenido juri-
dico poco seguro, y sensu contrario la prohibicién de discriminacién
ex articulo 14 CE, siguiendo a Rey Martinez es mds consistente(130).

(126) Vid al respecto SUAREZ EspiNo, M.? L., «Comentario a la STC 235/2007,
de 7 de noviembre, por la que se declarara la inconstitucionalidad del delito de nega-
cién de genocidio», en InDret, abril 2008, pp. 4-6, en donde se argumenta entorno a la
lesion del derecho a la dignidad y del honor.

(127) BRANDARIZ GARCiA, J. A., «Victimizacién de migrantes», en Tamarit
Sumalla, J. M. (Coord.), Victimas Olvidadas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pp. 45-69.

(128) SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A., «Delitos contra la integri-
dad moral», en SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A., SERRANO TARRAGA, M.?
D. y VAzQUEz GoNZALEZ, C., Curso de Derecho penal parte especial, Dykinson,
Madrid, 2019.

(129) GOMEz RivERo, C., «Violencia habitual contra las personas vinculadas al
agresor...», op. cit. pp 234 ss.

(130) REY MARTINEZ, F., «El Principio de Igualdad en el contexto de la crisis
del Estado Social: diez problemas actuales, Fundamentos», en Cuadernos monogrdfi-
cos de teoria del estado, derecho piiblico e historia constitucional, nim. 8, 2014,
p- 296.
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De Urbano Castrillo(131) asevera que con este delito se tutela el
obligado respeto al que es diferente, que es una consecuencia del prin-
cipio de igualdad, al tiempo que se someten las libertades de expre-
sién y en general las libertades intelectuales al superior imperio de la
dignidad de todos los ciudadanos y se lanza de este modo un mensaje
de convivencia pacifica, que segtin nuestro modo de ver esta en peli-
gro cuando la pobreza acucia a gran parte de la sociedad.

De Pablo Serrano y Tapia Ballesteros, entienden que el bien juri-
dico protegido en esta clase de delitos son la dignidad, el honor y la
igualdad(132). Estos autores en cuanto al bien juridico protegido de la
igualdad o no discriminacién, aseveran que en los delitos de odio esta-
mos ante una situacién de discriminacidn que conlleva un trato peyo-
rativo que no atiende a la igualdad de todas las personas ante la ley y
que a su vez trasciende y entra en conflicto directo con un modelo de
convivencia social basado en el pluralismo, la tolerancia y el respeto
de las diferencias, ejes fundamentales de nuestro Estado social y
democrético de Derecho. En este sentido Dolz Lago también es del
parecer que los delitos de odio destruyen el orden politico y la paz
social, valores superiores que quedardn danados al pasar entendemos
de una proteccién de bienes individuales a unos supraindividuales. De
forma preclara Iglesias Garcia(133) argumenta que el bien juridico
que se ha de proteger es cualesquiera acciones delictivas que tengan
un origen en la discriminacidn y para evitar delitos que, si bien puede
ser que ab initio no sean considerados como graves, si lo serdn a
medio y largo plazo atacando la integridad fisica e incluso la vida de
ciertos colectivos. Estamos de acuerdo con este autor por cuanto hace
referencia a que los delitos de odio tienen dos componentes, y que son
por una parte un prejuicio —elemento subjetivo— contra un determi-
nado colectivo, y por otra una lesion de un bien juridico tipificado en
el Cddigo penal, como puede ser la integridad fisica y/o psiquica —ele-
mento objetivo—.

Vemos que también Portilla Contreras(134) apunta hacia una plu-
riobjetividad en la proteccién, pues entiende que se protege la igual-
dad y la seguridad de determinados colectivos, como pensamos que

(131) Dk UrBaNO CASTRILLO, E., «De los delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas», en Sanchez Melgar, J. (Coord.).,
Codigo penal: comentarios y jurisprudencia, Vol. 1V, Sepin, Madrid, 2020.

(132) DE PABLO SERRANO, L. y TAPIA BALLESTEROS, P., «Discurso del odio:
problemas en la delimitacion del bien juridico y en la nueva configuracién del tipo
penal», en Diario La Ley, nim. 8911, 2017, pp. 1-4.

(133) IcLEsiAs GARciA, M. J., «Delitos de odio...», p. 808.

(134) PortiLLA CONTRERAS, G., «La represion penal del discurso del odio»
op. cit., p. 722.
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pueden ser las personas que sufren exclusion social y pobreza debido
a una situacién familiar de origen. En esta linea también encontramos
a buena parte de la doctrina criminoldgica, entre la que se posiciona
Quesada Alcald(135), que entiende que el bien juridico protegido
también es plural, y serédn la orientacién sexual, la identidad sexual, la
discapacidad y, cualesquiera sefias de identidad diferenciadas, como
podrian ser la exclusién social y la pobreza. No podemos olvidar que
la desestructuracién y/o ruptura de la familia estdn en muchas ocasio-
nes en el origen de la pobreza generadora de exclusién y margina-
cién(136).

Sobre la situacion familiar, origen de una posible discriminacién,
la Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2019 de 14 de mayo
sobre pautas para interpretar los delitos de odio(137) tipificadas en el
articulo 510 del Cédigo penal indica expresamente lo siguiente: «[...]
El articulo 23.1 PIDCP establece que «la familia es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado». En concordancia con lo anterior, el ar-
ticulo 39.1 CE sefala que «los poderes puiblicos aseguran la protec-
cidén social, econémica y juridica de la familia». As{ pues, nuestro
Estado(138) no puede mostrarse ajeno ante los ataques discriminato-
rios por origen familiar y habré de actuar de forma decidida para pro-

(135) QUEsADA ALCALA, C., «La labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos... op. cit, p. 8.

(136) A mayor abundamiento vid., Landa Gorostiza y Gémez Martin, que tam-
bién entienden que estamos ante un delito pluriofensivo que tutela un bien juridico
mixto individual-colectivo, identificado como la proteccion del principio de igualdad
y de las minorias especialmente vulnerables. LANDA GOROSTIZA, J. M., «Incitacién al
odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011)...», op. cit.

(137) Fiscalia General del Estado, Circular 7/2019 de 14 de mayo de la Fisca-
lia General del Estado espaiiol sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipi-
ficados en el articulo 510 del Cdodigo penal. Disponible en: https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771. (Fecha de dltima consulta: 22 de marzo
de 2022).

(138) El Estado espafiol tiene una responsabilidad clara en cuanto a la protec-
cién de los colectivos vulnerables, mdxime cuando es receptor de normativa interna-
cional, y por ende ha de cumplir el principio de responsabilidad del Estado. El 6rgano
jurisdiccional espafiol tiene la obligacién de declarar la responsabilidad del Estado,
que puede incumplir el Derecho de la Unién Europea, y que como consecuencia pro-
voca un perjuicio a la persona que demanda. El 6rgano jurisdiccional de Espafia ha de
declarar en su caso la responsabilidad del Estado cuando existan tres condiciones de
manera acumulativa, que son: I. La norma de la Unién Europea atribuye derechos en
favor de los particulares; II. El derecho es identificable sobre la base de la norma; II1.
La infraccién imputable al Estado ha generado un dafio en la persona del demandante.
Puede verse en relacion con esta cuestion ORTEGA GOMEZ, M., Derecho de la Union
Europea, J. M. Bosch, Barcelona, 2018, pp. 147-148.
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teger a los més vulnerables que ni tan solo disponen de un lugar seguro
para dormir [sensu contrario Hayek(139)].

Es de destacar que el concepto de «familia», sin embargo, se ha
ido modulando progresivamente en funcién de la evolucién histérica y
social de cada comunidad, admitiendo formas de organizacién diversa.
El TEDH ha reconocido que la nocién que se recoge en el
articulo 8.1 CEDH «toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar» no se limita a la fundada en vinculos matrimonia-
les y acoge otras situaciones de hecho(140).

Sea como fuere, bajo esa denominacién de «situacién familiar» se
pueden englobar las conductas que discriminen por razén de la filia-
cidn, del estado civil o de cualquier otra condicién, actividad, expre-
sién o creencia de los familiares, tutores, adoptantes, o personas
encargadas de la guarda o acogimiento.

(139) Por el contrario, Hayek indica que si hay una intervencién del gobierno
se exige en nombre de la justicia social dando lugar a la adopcién de privilegios para
ciertos grupos de personas. Segtin este autor, el Estado no ha de asegurar ninguna
redistribucién, sobre todo basdndose en el criterio de justicia social. Hayek rechaza de
plano toda correccién de los resultados que puedan surgir del mercado, sin importar
lo insoportable que pueda ser para quienes estdn afectados, y lo argumenta fundamen-
talmente basdndose en dos motivos: I) Los gobiernos utilizan los programas de ayuda
como un medio para comprar votos y para no solucionar realmente los problemas de
los mas desfavorecidos. Afirma también que ningin programa de ayuda social ha
logrado eliminar a radice la pobreza de un pais, pues se elimina en todo caso en un
mercado de economia libre fomentando el desarrollo individual. II) Hayek sostiene
que los desfavorecidos en el proceso econémico pueden llevar al gobierno mediante
una presion politica a legislar segin sus intereses. Las posibilidades de participacién
de grupos, aunque sean desfavorecidos, son para €l intentos de hacer valer intereses
especiales injustos contra el normal desarrollo del mercado. Citado por Paredes
Lovén en PAREDES LovON, J. E.,, Manual prdctico de filosofia del derecho. Funda-
mentos del derecho y justicia, J. M. Bosch, Barcelona, 2020, p. 339.

(140) STEDH de 26 de mayo de 1994, Keegan contra Irlanda. Segtin podemos
extraer del acervo normativo de la Unién Europea y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la familia puede fundarse mediante el matrimonio,
por la cohabitacién o por el nacimiento de hijos. Se garantiza el derecho al respeto de
la vida familiar, y la proteccién contra toda discriminacion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en cuanto al andlisis de la existencia
de una vida familiar, tiene en cuenta los vinculos que unen a los miembros de la fami-
lia y sobre todo y a pesar de los vinculos familiares de iure, que pueden ser engafiosos,
estd dando una importancia que va creciendo con el tiempo a los vinculos familiares de
facto, que son verdaderamente los que crean una familia auténtica. Sin embargo, hay
que sefialar que estos vinculos familiares no se limitan a las relaciones entre los padres
y los hijos solamente, sino que también a la familia protegida extensa y en consecuen-
cia, las relaciones entre los parientes préximos han de ser consideradas desde el punto
de vista del interés de proteccién y la plenitud de la vida familiar. Véase SALES 1 JORDI,
M., La vida familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: una interpretacion constructiva, J. M. Bosch, Barcelona 2015, p. 36.
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Pasando ya al dmbito del sujeto activo del delito de odio, puede
serlo cualquiera, y es por ello por lo que estamos ante un delito de
caracter comun. Cabria incluso la posibilidad de que una persona
reniegue de su religion, raza, condicién etc. y provoque a otros para
crear una situacion de odio que termine en discriminacién. Estamos
de acuerdo con Gémez Rivero(141) cuando afirma que en este delito
pueden subsumirse los comportamientos de un editor, librero, o el
director de la publicacién que difunde los comentarios a favor de acti-
vidades que puedan generar discriminacion efectuadas por un tercero,
o que publica libros, revistas, articulos, etc., que recojan alabanzas
ideas o bien opiniones proclives hacia conductas discriminadoras.

En este punto queremos rememorar al mitico Carpanta, personaje
del cémic espafiol creado por el dibujante Escobar y que naci6 de la
revista Pulgarcito, publicada por primera vez en 1947 durante la pos-
guerra civil espafiola. Carpanta es un descendiente de la mejor picaresca
espafola protagonizada por el Lazarillo de Tormes y el Buscén. Car-
panta se hacia acompaifiar de Protasio, en un deambular por la ciudad en
bisqueda de comida, siendo la calle y la miseria protagonistas de su
vida. ;Tendria sentido actualmente publicar un cémic de este cariz?,
(podria considerarse un delito de odio cometido por un editor que se
mofa de quien pasa hambre y miseria? Evidentemente hay que situar al
personaje protagonista en una situacién muy concreta de la historia de
Espaiia, si bien es cierto que en la actualidad hay muchos —demasiados—
«Carpantas» que, deambulan por nuestras calles en btisqueda de comida
con més o menos picaresca y fortuna, pero inmersos en la miseria(142).

En cuanto al sujeto pasivo del delito se refiere, en primer lugar, hemos
de acotar a quién nos referimos cuando hablamos de «pobre». Segiin
Flohr(143), este grupo de personas estd configurado por aquellos que no
tienen asegurados unos minimos vitales en sus condiciones de vida, o no
tienen acceso a un lugar adecuado para habitar que cumpla con las
siguientes caracteristicas: Privacidad adecuada, espacio adecuado, segu-
ridad adecuada, seguridad de tenencia, accesibilidad fisica, estabilidad
estructural, durabilidad, infraestructura basica adecuada como acceso al
agua, higiene y manejo de residuos, luz adecuada, temperatura adecuada,
y ventilacién y ubicacién adecuada en relacion al trabajo.

(141) GOMEZ RiVERO, C., «Violencia habitual contra las personas vinculadas al
agresor...», op. cit., pp., 609-610.

(142) VAZQUEZ DE PARGA, S., Los comics del franquismo, Planeta, Barcelona, 1980.

(143) FroHgr, H. R., «Transicional programs for homeless women with chil-
dren: education, employment training, and support services», en Children of powerty:
studies on the effects of single parenthood, the feminization of poverty, and home-
lessness, Garland Publishing, 1998.
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El eje sobre el que pivota el articulo 510 CP es, como hemos indi-
cado ut supra, la prohibicién de la discriminacién como derecho auté-
nomo derivado del derecho a la igualdad, reconocido en el
articulo 14 CE. La victima de los delitos de odio basados en un origen
discriminatorio por razén de la situacidn familiar vera conculcado el
derecho a la igualdad y la no discriminacién que se configuran como
el presupuesto para el disfrute y ejercicio del resto de derechos funda-
mentales, como muestra su ubicacién sistemadtica en el pdrtico del
Capitulo II («De los derechos y libertades»), dentro del Titulo Pri-
mero de nuestra Carta Magna, dedicado a los «Derechos y Deberes
Fundamentales»(144).

Segtn algunos investigadores, la idea de jerarquia y dominacién
es la que estd presente cuando un colectivo social se impone a otro
subyugandole de forma violenta y estas ideas son inherentes a la vic-
timizacion por odio, pues la violencia se ejerce como expresion de la
actitud social hegemodnica que perpetia la subordinacién de ciertos
grupos, y es una violencia «punitiva» que tiene una funcién de recor-
dar a los miembros de estos grupos la posicién que ocupan en la socie-
dad. Sin embargo, esta vision no es unanime y ha sido discutida con el
argumento de que responde a ciertas formas de victimizacion racista
que no encajaria con la discriminacién violenta que se ejerce contra
colectivos como las personas que padecen discapacidad, personas de
edad avanzada, o sin hogar porque cuando el sujeto activo actia con-
tra estos colectivos lo hace por la vulnerabilidad que padecen consti-
tuyendo grupos de victimas «ideales»(145).

En relacién con lo que es la configuracién de un grupo vulnerable
como sujeto pasivo del delito, Presno Linera(146) lleva a cabo una
identificacion del cardcter relacional del mismo que depende de una
serie de factores histéricos, sociales e institucionales, haciendo aqui
una referencia al sentido concreto del concepto, ya que la vulnerabili-
dad puede ser distinta en funcién de la posicién ocupada por el colec-
tivo, que implica siempre una situacién de inferioridad, exclusién o
estigmatizacion.

(144) Cfr. Fiscalia General del Estado, Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre
pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo
Penal. Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771,
(Fecha de tltima consulta: 3 de septiembre de 2021).

(145) Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M2, et al., «Delitos relativos a los derechos
fundamentales y libertades publicas», 2016, pp. 504 ss.

(146) PrEsNO LINERA, M. A., «Estado de alarma por Coronavirus y proteccion
juridica de los grupos vulnerables», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho (monogrdfico, «Coronavirus»), (86-87), 2020, p. 55.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



350 Alfredo Abadias Selma

Si se hace una comparacién con las victimas de otra tipologia de
delitos no discriminatorios es obvio que las victimas de delitos de
odio tienen muchas més posibilidades de padecer ansiedad, inquietud,
nerviosismo, una baja autoestima, y depresion, mdxime cuando se
carece de un hogar y se ha de dormir en las calles sin ningtn tipo de
proteccién y con el peligro que ello conlleva para la integridad fisica y
psiquica. Las victimas de delitos de odio que tienen su origen en rup-
turas familiares y que se ven abocados al «sinhogarismo» constituyen
un colectivo altamente vulnerable y que es dificil de cuantificar por-
que entre otras cosas su devenir diario es estar condenados a deambu-
lar de un lugar a otro buscando algo de comida y dormir con un
minimo de seguridad, aunque sea bajo la potente e inoportuna ilumi-
nacion de un cajero automatico que en nada favorece a un descanso.

Este tipo de delitos en la mayor parte de ocasiones tienen la finali-
dad de humillar y vejar a la victima consiguiendo crear en la misma
un sentimiento de terror, angustia e incluso inferioridad(147). Nuestro
legislador cuando tipifica el delito de odio busca proteger de forma
mediata al colectivo al que la victima pertenece(148), y ya no se trata
de un bien juridico exclusivamente personal con la dignidad del sujeto
pasivo lesionada, sino que se ultrapasa y se convierte en un bien juri-
dico colectivo, que es la dignidad del grupo victimizado.

En relacion al elemento subjetivo Tamarit Sumalla(149) entiende que
es preciso que exista un mévil de discriminacién y un animus provoca-
tivo, y Camara Arroyo(150) muestra serias dudas acerca de que un delito
de expresion que se integre en los denominados delitos de odio pueda ser
cometido por imprudencia, pudiéndose admitir con criterios que cum-
plan los requisitos jurisprudenciales que lo diferencien de la imprudencia
consciente. La modalidad dolosa eventual exige de un alto nivel de pro-

(147) Vid al respecto: STEDH, Asunto Nachova y otros c. Bulgaria
(n.° 43577/98 y 43579/98), de 6 de julio de 2005; STEDH, Asunto DH y otros
c. Reptiblica Checa (n.° 57325/00), de 13 de noviembre de 2007; STEDH, Asunto
Anguelova c. Bulgaria (n.° 38361/97), de 13 de junio de 2002; STEDH, Asunto Mol-
dovan y otros c¢. Rumania (n.° 41138/98 y 64320/01), de 30 de noviembre de 2005.

(148) Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Delitos cometidos por motivos discrimina-
torios: una aproximacién desde los criterios de legitimacion para de la pena», en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 57, 2004, pp. 377 ss. Dopico
Gomez-Aller hace referencia a la supraindividualidad que justifica un aumento de la
pena porque la accidn delictiva de intimidacién afecta a todo un colectivo.

(149) TAMARIT SUMALLA, J. M2, op. cit., p. 1982, 2016.

(150) CAMARA ARROYO, S., op. cit., p. 163. A mayor abundamiento Vid. STEDH
M’Bala M’Bala v. Francia (dec.), no. 25239/13, 20 de octubre de 2015 sobre una fla-
grante manifestacion de odio y antisemitismo disfrazada de produccién artistica, que
se estima tan peligrosa como un ataque frontal y repentino y por tanto no merecia la
proteccién de articulo 10 del CEDH.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



El delito de odio con fundamento en la aversion al colectivo... 351

babilidad de que aparezca el dafio, y Serrano Gémez y Serrano Mai-
llo(151) entienden que estamos en la esfera de una serie de delitos de
carécter doloso excluyéndose la posibilidad de este tipo de dolo.

Las SSTS ndm. 820/2016, de 2 de noviembre y 846/2015, de 30
de diciembre, sefalan a este respecto que «no es exigible una especie
de «animus» singularizado de buscar especifica y exclusivamente
humillar» a los concretos destinatarios de la accidén «como si fuese un
afiadido al dolo genérico: basta con conocer el caracter objetivamente
humillante y vejatorio de las expresiones consideradas aislada y con-
textualmente, y asumirlo y difundirlo haciéndolo propio».

La Fiscalia General del Estado, en concreto exige para que la con-
ducta sea tipica, el que ésta haya sido realizada por un «motivo de odio
o discriminacién» contra un determinado grupo o sus integrantes, y con-
sidera que esta «motivacion» es «un elemento subjetivo tendencial» que
entendemos ha de tener el objetivo de contribuir a perpetuar la situacién
de desigualdad del colectivo contra el que la conducta se dirija (152).

En nuestro CP entendemos que se excluye la comisién imprudente
ex articulo 12, al no haberse tipificado expresamente en ninguna de las
conductas que podriamos considerar como delitos de odio. Sin embargo,
se podra considerar una imprudencia, cuando quepa esperar razonable-
mente que se produzca este efecto. Esta interpretacion es coherente con
la jurisprudencia del TEDH, en aquellos supuestos en los que se han
impuesto sanciones penales para las expresiones utilizadas cuando se
sabfa que podian exacerbar una situacion ya explosiva(153).

En la praxis no es nada infrecuente que concurra este tipo con otras
figuras delictivas que también protegen la dignidad de las personas
cuando se producen conductas de humillacién o menosprecio, como
es el caso del delito contra la integridad moral ex articulo 173 CP.

Por otra parte, Fuentes Osorio(154) defiende que las tentativas de
induccidén son peligrosas, puesto que la comunicacién de la intencién
criminal coadyuva a la superacién de posibles reparos en relacion con
un sujeto, al mismo tiempo que genera vinculos y obligaciones reci-
procas o porque tiende al favorecimiento de la aparicién de una inter-
dependencia funcional que hace que sea factible el desarrollo de un
plan criminal que no se puede ejecutar de forma aislada.

(151) SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MATLLO, A., «Delitos contra la integri-
dad moral», op. cit., 2019.

(152) Vid. Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del
Cddigo Penal.

(153) Vid. Zana v. Turquia, nim. 18954/91, 25 de noviembre de 1997 y Siirek
v. Turquia, nim. 26682/95, 8 de julio de 1999.

(154) FuEeNTEs Osorio, J. L. «El odio como delito...», op. cit., 46.
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Es necesario traer a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo
72/2018, de 9 de febrero relativa al delito del articulo 510.1 del Cédigo
penal. En la misma se recoge lo siguiente: «[...] por su parte, el ar-
ticulo 510 CP (...) se trata de un tipo penal estructurado bajo la forma
de delito de peligro, bastando para su realizacién, la generacién de un
peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del
discurso de odio, que lleva implicito el peligro al que se refieren los
convenios internacionales de los que surge la tipicidad. Estos refieren
la antijuricidad del discurso del odio sin necesidad de una exigencia
que vaya més allé del propio discurso que contiene el mensaje de odio
y que por si mismo es contrario a la convivencia por eso considerado
lesivo [...]».

El peligro latente de los discursos del odio consiste en que rapida-
mente pueden derivar en violencia, y es por ello por lo que la postura
mayoritaria ha sefialado que las condiciones (peligro real e inminente)
son elementos basicos a considerar en el andlisis de las expresiones
controvertidas. De esta forma se ha posicionado, por ejemplo, la Corte
Suprema de Estados Unidos(155).

Dicho lo anterior, podemos pensar que estamos en el ambito de un
delito de resultado, pues las personas que formen parte del colectivo
que perpetra el delito serdn sancionadas teniendo en cuenta las reglas
previstas para el concurso ideal siempre y cuando se pueda apreciar
un dafio de algtn otro bien juridico a proteger. Por poner un ejemplo,
si se cometiese una agresion fisica (una paliza en la calle) que tuviera
su origen en una motivacién de discriminacion u odio de manera que
no solo afectase a la integridad fisica, sino también a la propia digni-
dad, dicho comportamiento podria sancionarse como delito de odio en
concurso con un delito o delito leve de lesiones, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 77, apartados 1y 2 CP.

En la Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2019 de 14 de
mayo sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificadas en el
articulo 510 del Cédigo penal(156) en los delitos de odio, la dignidad

(155) Véanse las sentencias Texas contra Johnson 491, US, 397 (1989), sobre
la quema de banderas; RAV contra City of St. Paul, 505, US 377 (1992), sobre la
quema de cruces; Snyder contra Phelps, 131 S. Ct. 1207 (2011), sobre expresiones
homofébicas, entre otras.

(156) Fiscalia General del Estado., Circular 7/2019 de 14 de mayo de la Fisca-
lia General del Estado espaiiol sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipi-
ficados en el articulo 510 del Codigo penal. Disponible en: https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771. (Fecha de tltima consulta: 22 de marzo
de 2022). Vid al respecto GARCIA ALVAREZ, P., «El articulo 510.1.a) del Cédigo Penal
alaluz de la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre
pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cddigo
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de las personas se convierte en el eje central de esta figura del inciso
primero, que es el objeto de la lesién causada a través de la humilla-
cién, el menosprecio o el descrédito. Vemos que esta Circular se des-
marca del concepto de delito de peligro e indica que lo relevante, en
todo caso, es que se trata de una infraccién de resultado, no de
riesgo(157) abstracto(158), hipotético o potencial(159).

En cuanto a la penalidad se refiere, se prevé prisiéon de uno a cua-
tro afios y multa de seis a doce meses, y se puede comprobar que ello
supone una elevacion del limite méximo de la pena privativa de liber-
tad con respecto al precepto derogado, pues anteriormente se fijaba en
los tres afios. La duracién de la pena pecuniaria, en cambio, perma-
nece sin alteracion.

Es muy critico Hernandez Royo en cuanto a la penalidad, pues
indica que no hay proporcionalidad de la pena, ya que el articulo 510 CP
castiga de forma desproporcionada si lo comparamos con tipos penales
que revisten una mayor gravedad, siendo tributarios de un castigo mas
severo, y lo ejemplifica con el delito de lesiones ex articulo 147 CP que
dispone una pena para el tipo basico de tres meses a tres afios de pri-
sion, pudiéndose aplicar en su mitad superior ex articulo 66 CP apre-
cidndose la circunstancia agravante. Dicho autor sefiala de forma muy

Penal», en La Ley Penal, nim. 151, Seccién Legislacion aplicada a la prictica, julio-
agosto 2021.

(157) En sentido contrario, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo
1070/2019, de 12 de abril, en la que se resuelve un recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia de 10 de julio de 2018, dictada por la Audiencia Nacional en un
procedimiento por delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo.

Aqui se consider6 que el delito requiere un elemento tendencial que le lleva a
concluir que la sancién penal de las conductas de enaltecimiento del terrorismo san-
cionadas en el articulo 578 del Cédigo penal, 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 proporcionar o alen-
tar, aunque sea de manera indirecta, una situacién de riesgo para las personas o dere-
chos de terceros o para el propio sistema de libertades.

(158) En la Sentencia del Tribunal Supremo, dictada en el «Caso Pablo Hasél»,
se define el riesgo abstracto —en relacién con el articulo 578 CP— como esa «aptitud
insita de la actuacién imputada y que va mds alld de la mera expresidon emotiva, sino
que busca incitar a que se apoye y ayude a los que cometen actos de terrorismo».
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, nim. 135/2020, de 7 de
mayo. Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

(159) Como recuerda la STS nim. 752/2012, de 3 de octubre (si bien en el
ambito del articulo 578 CP), «la humillacién o desprecio a las victimas afecta directa-
mente a su honor como victimas y, en dltimo término, a su dignidad, valores que tie-
nen reconocida igual relevancia en la Carta Magna (arts. 18.1 'y 10 CE)» (FJ 3). Por lo
tanto, siguen siendo de aplicacion las consideraciones generales expuestas en esta
Circular sobre la nula cobertura exculpatoria que, en estos casos, pueda alegarse que
tenga el ejercicio de la libertad de expresion.
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gréfica que sale mds a cuenta agredir fisicamente que realizar un Tuit
en contra(160), indicando que: «Hasta ese absurdo se ha llegado con la
regulacién de los delitos de odio, donde la provocacioén a la discrimina-
cién tiene una pena superior al tipo base de lesion, en una muestra mas
de falta de proporcionalidad, todo con base en un mantenimiento de la
“seguridad colectiva” que beneficia a no se sabe quién o qué»(161).

En relacién con el concurso con otras normas se deberd de aplicar
el articulo 8.1 CP, que prevé el principio de especialidad, y cuando se
aplique este u otro precepto especial, deberia aplicarse, ademas, la
agravante contenida en el articulo 22.4 del Cédigo penal, concreta-
mente las de aporofobia o de exclusién social.

El agravante del citado articulo 22.4 del Cédigo penal preceptia lo
siguiente: «4.* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o creen-
cias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo,
edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género,
de aporofobia(162) o de exclusién social (163), la enfermedad que
padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condicio-
nes o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la
que recaiga la conducta».

(160) Puede verse la Sentencia nim. 2/17, de 26 de enero, de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, en la que se condena a dos afios de cércel a un usuario de
Twitter que publicé una serie de mensajes en redes sociales de cardcter misdgino.

(161) HERNANDEZ RoYO, A., «El delito de incitacién al odio...», p. 7.

(162) Entendemos que es imprescindible la lectura de la magna obra de Bustos
Rubio sobre la aporofobia. El autor, con buen criterio, sefiala que la crisis econémica de
los afios 70 comporté una desaceleracion del Estado de Bienestar debido a miiltiples
razones, y como el masivo desempleo que comporté un ingente crecimiento de la des-
igualdad social, la globalizacién econdémica, el declive industrial, cambios estructurales
en los ciclos vitales, y también en los modelos de familia. Ello explicaria que actual-
mente el Estado ha de responder ante una serie de situaciones de pobreza o necesidad
teniendo que situar la problemadtica de la exclusién social en el centro de los debates
politicos que a nuestro parecer hoy dia segtin podemos apreciar se dedican a otros
menesteres. Vid. Bustos RuBlio, M., Aporofobia y delito. La discriminacion socioeco-
nomica como agravante (art. 22 4.“ CP), J. M. Bosch, Barcelona, 2020, pp. 30-31.

(163) Estamos con Bustos Rubio, Benito Sanchez y Pérez Cepeda cuando afir-
man que la expresion «exclusion social» es vago e impreciso, de manera que su incor-
poracion al articulo 22.4 CP serfa contraria a los requisitos que emanan del principio
de legalidad penal (taxatividad, certeza y determinacidn). A causa de este motivo
estos autores proponen que solo se incluya como agravante la discriminacién por
razones de aporofobia. Vid. Bustos RuBio, M., BENITO SANCHEZ, D. y PEREZ
CEPEDA, A. M., «La Aporofobia como agravante penal de discriminacién», en
Agenda piuiblica. El Pais. Disponible en: https://agendapublica.elpais.com/noti-
cia/13689/aporofobia-agravante-penal-discriminacion. (Fecha de ultima consulta:13
de abril de 2022).
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El articulo referenciado es conocido como agravante de discrimi-
nacién y establece la capacidad de cometer un delito por el sujeto
activo con una motivacion basada en esta.

Este articulo solo podra ser aplicado en los delitos que de una u
otra forma no vengan regulados expresamente por el tipo como parte
de conductas que no puedan ser calificadas como delitos de odio.
Ademads, el agravante genérico del articulo 22.4 CP tiene como conse-
cuencia que la pena se pueda imponer en su mitad superior, e incluso
con la pena superior en grado si concurriese con otras agravantes.

Segun Iglesias Garcia(164), que se pertenezca a un colectivo
determinado no es ébice para que pueda aplicarse, pues se tendrd que
valorar la intencién ad casum del sujeto activo del delito en relacion
con la comisién del hecho susceptible de ser calificado como delito, y
de igual forma teniéndose en cuenta la motivacion con origen discri-
minatorio por la cual se ha actuado.

Sin embargo, todo y existir el agravante indicado, entendemos que
el articulo 510 del Cédigo penal si recoge la discriminacién por ori-
gen basado en una situacién familiar, que a nuestro modo de ver puede
conllevar a una situacién de pobreza econdmica, marginacién y mal-
trato por parte de ciertos colectivos que actian con una motivacién
aporofébica de rechazo social fundamentado en el odio.

IV. CONCLUSIONES FINALES

El discurso del discurso del odio puede llegar a una banaliza-
cién(165) de su significado si (166)no tiene un correlato claro con el
delito de odio que aqui estamos analizando en relacién con el colec-

(164) IGLEsIAs GARciaA, M. J., «Delitos de odio. Andlisis juridico penal en el
Cddigo penal espafiol», en Bustos Rubio, M. y Abadias Selma, A. (Dirs.)., et al., Una
década de reformas penales: andlisis de diez afios de cambios en el Codigo penal
(2010-2020), Bosch, Barcelona, 2020, p. 812.

(165) Vid., acerca de la banalizacién del discurso del odio, CORRECHER MIRAa, J.,
«La banalizacién del discurso del odio: una expansién de los colectivos ;vulnerables?,
en Indret, 2020. Disponible en: https://indret.com/wp-content/uploads/2021/04/1626.
pdf. (Fecha de ultima consulta: 10 de abril de 2022), p. 139.

(166) Simén Castellano también apunta la imprecision y lo abierto que es el ar-
ticulo 510 del Cédigo penal, pudiendo colisionar con la libertad de expresién en los casos
en que no haya un riesgo real de comisién delictiva mediante un discurso de odio. Vid.
SIMON CASTELLANO, P., «Tipificar la exaltacion y apologia de los regimenes totalita-
rios...», op. cit., pp. 3-4. Disponible en: http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/
handle/10272/20111/Tipificar.pdf?sequence=2. Fecha de tltima consulta: 2 de abril
de 2022.
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tivo vulnerable de las personas sin hogar. El discurso del odio, la inci-
tacion al odio, para que sea punible ha de representar cuanto menos un
peligro fundamentado e inminente de comision de un delito basado en
el odio contra colectivos vulnerables.

Si el castigo Penal del articulo 510 del Cédigo penal espaifiol se
lleva al extremo en un tipo que segtiin nuestra humilde opinién es
demasiado abierto, se corre el riesgo de coartar la libertad de expre-
sién protegida en nuestra Constitucion espafiola. Por lo tanto, es muy
necesario aquilatar la situacion para que la aplicacién sea atinada y no
conculque ningin derecho, sino que proteja derechos de colectivos
como es el de las personas que son protagonistas del presente articulo.

Como hemos indicado con anterioridad, parece ser que los delitos
de odio han ido in crescendo en los dltimos afios, o cuanto menos los
medios de comunicacién se han hecho mayor eco por su gravedad e
impacto medidtico. Como bien apunta Teijon Alcald(167) «[...] los
comunmente denominados delitos de odio han adquirido en los ulti-
mos afios una gran relevancia social y una gran atencién medidtica. Es
raro el dia en que los medios de comunicacién, con mayor 0 menor
fortuna, no incluyen noticias sobre esta forma de criminalidad nor-
malmente en un contexto sensacionalista». Pensamos que es necesario
disponer de estadisticas nacionales y supranacionales que sean fiables
para poder tener una idea méas exacta de la existencia de esta tipologia
de delitos y poder actuar en consecuencia desde toda la sociedad.

La comunidad académica también se ha interesado por el estudio
de esta tipologia de delitos y a la vista estd la abundante produccién
cientifica, que sin embargo tiene una carencia notable en cuanto a
estudios empiricos se refiere. Y es que la informacién de la que dispo-
nen los investigadores para el estudio de los delitos de odio es real-
mente muy limitada y acotada, como bien indica Teijon Alcala(168).
Segtn el informe elaborado por el Centre d’ Acollida Assis(169) men-
cionado ut supra, ni en Espafia ni en el resto de los paises europeos
hay datos concretos sobre el niimero de personas sin hogar porque no
existen mecanismos de registro normalizados formalmente en rela-
cién con el procedimiento ni periodicidad.

(167) TEUON ALcALA, M., «La subcultura del odio y la violencia. Un anélisis
empirico sobre la asociacién entre valores y conductas violentas», en El odio como
motivacion Criminal, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, 2022, p. 321.

(168) TEON ALCALA, M., «Una mirada critica al tratamiento de los delitos de
odio en nuestro pais», en El odio como motivacion Criminal, Wolters Kluwer La Ley,
Madrid, 2022, pp. 26-27.

(169) Centre d’acollida Assfs., Violencia directa, estructural... op. cit.
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Los delitos que estén tipificados en los articulos 510 ss. CP tienen
una etiologia comin, que es el ser cometidos como un ataque al ejer-
cicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, como tam-
bién sucede con otras figuras tipificadas en distintos titulos del Cédigo
penal.

En la seccién primera del capitulo cuarto se recogen tipos penales
que pretenden proteger a derechos y libertades constitucionales, como
es el caso de la discriminacion y los delitos de odio, que tienen como
substancia el abuso del derecho y libertades en forma de asociaciones,
manifestaciones y reuniones fuera de la legalidad vigente.

En los casos de delitos relacionados con la discriminacion existe
una extension de la proteccion de derechos que contiene nuestra carta
magna para favorecer al ciudadano frente a excesos cometidos por los
poderes publicos y también por particulares. Nuestro Derecho penal
ante este panorama configura bienes juridicos autébnomos que estan
sustentados sobre el contenido material de la Constitucion espafiola. Y
asi pues, entendemos que existe un mayor peligro de conculcacién de
derechos entre particulares, que entre particulares y el Estado.

Si bien como hemos indicado anteriormente hay autores que argu-
mentan sobre una posible expansién en exceso de una politica crimi-
nal, y en relacién a ello entendemos que hay derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion espaiiola que cuando son conculcados de
forma grave y contundente ha de intervenir el Derecho penal como
ultima ratio, pero con todo su rigor.

Es cierto que existe una corriente liberal procedente de los Estados
Unidos y también por parte de nuestra doctrina que han criticado el
exceso de la puniciéon que comenzé en la reforma penal de 2015
poniendo el punto de mira en la libertad de expresion, creencia e ideo-
logia. No negamos que ello pueda ser cierto, pero hay ataques contra
bienes juridicos como la integridad fisica y psiquica, la dignidad e
incluso el honor que, si no disponen de una tutela firme y decidida por
parte de los poderes publicos, habrdn de ser protegidos por nuestras
leyes penales.

También se ha criticado que la reforma de 2015 haya ido mucho
mads lejos en la penalizacién que tenia como origen la DM 2008/913
cuando se incluyen motivos de discriminacién que estaban fuera
como: el sexo, la orientacién o identidad sexual, razones de género,
enfermedad, discapacidad y la situacién familiar.

Queremos remarcar que hay un colectivo muy sensible que no estd
protegido penalmente de forma suficiente, y que es el que padece una
discriminacién y abandono por parte de la sociedad y de los poderes
publicos. Nos referimos a las personas que no tienen hogar debido en
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su inmensa mayoria a situaciones familiares con rupturas traumaticas
llegando a ser victimas del odio y la aporofobia.

Ademais, el «Derecho penal de la aporofobia» entra plenamente en
este contexto aceptando las directrices de las politicas neoliberales,
debilitando los mecanismos de defensa de los derechos de inclusién
de los pobres, e intensifica los instrumentos de represion directa de
ejercicio de los mismos cuando ello resulte incompatible con la gene-
racién de beneficios, razon ultima de ser de los mercados, como de
forma preclara apunta Terradillos Basoco(170).

Asi las cosas, enlazamos la cuestidon con la teoria de la anomia de
Merton(171), que sostiene que la presién del nuevo orden hacia el
¢éxito estd derivando en un crecimiento de procedimientos ilegitimos,
fundamentalmente de los que estdn en la base de la estructura social,
que son los sujetos excluidos. Esto se explica por la imposibilidad de
conseguirlo por medios que sean legales en una cultura que solamente
premia el resultado, por lo que de forma indirecta se fomenta a los que
son ilegales, a los que cometen actividades delictivas para conseguir
sus objetivos y asi conseguir pertenecer a la estructura social(172).

Por otra parte, entendemos que ha de haber un mayor mereci-
miento de pena (Strafwiirdigkeit), cuando la delincuencia es cometida
por odio discriminatorio que supone conculcar no solamente el bien
juridico protegido con el delito base al cual la agravante se aplica, sino
ademds el valor superior de la igualdad entre todos los ciudadanos de
nuestro pais, fundamentando ello nuestro propio Estado social y
Democritico de derecho(173).

Es cierto que en el articulo 510 del Cddigo penal dedicado a los
delitos de odio se habla de una «situacién familiar» como origen, y
queremos hacer especial inciso aqui, porque esta situacién suele pro-
venir de rupturas y provoca incluso el repudio de ciudadanos, que
aboca a vivir en situacién de miseria y peligro en las calles ante ata-

(170) TerrRADILLOS BAsoco, J. M., Aporofobia y plutofilia... op. cit, p. 71.

(171)  Vid. MERTON, R. K, Espacio Abierto, Vol. 12, ntim. 4, 2003, pp. 471-492.
Disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/122/12212401.pdf. (Fecha de dltima
consulta: 13 de abril de 2022).

(172) Puede verse al respecto el interesante articulo de Garcia Dominguez, que
explica de forma meridianamente clara que la pobreza y la criminalidad van de la
mano, desde el delito de bagatela hasta el ingreso en prision, en un ifer casi «pautado»
y lamentablemente predecible. Vid. GArRciA DOMINGUEZ, 1., «Exclusién social y cri-
minalidad: un andlisis de las instituciones apor6fobas través de los delitos patrimonia-
les», en Revista Penal, nim. 48, Tirant lo Blanch, pp. 33 ss.

(173) Véase Bustos RuBlo, M., «El articulo 22.4a del cédigo penal: una cir-
cunstancia inconclusa en una realidad social apor6foba», en Revista Electronica de
Estudios Penales y de la Seguridad, REEPS 7 Especial, 2021, p. 10. Disponible en:
https://www.ejc-reeps.com/Bustos.pdf. (Fecha de tltima consulta:12 de abril de 2022).
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ques directos incluso contra la vida, como hemos relatado en base a
hechos reales que han sucedido en nuestro pais en los dltimos afos.

Sin embargo, alguna autora como Souto Galvan(174), ha puesto
de relieve la ineficacia del articulo 510 CP debido a la reforma del
afio 2015, que segun la misma amplié de forma innecesaria tanto la
conducta punible como las circunstancias que definen a los colectivos
que son objeto de tutela. En relacion con esta deficiencia técnica del
legislador ello plantea muchas cuestiones que incluso llegarian a la
posible inconstitucionalidad de la norma.

Entendemos que estamos ante un colectivo vulnerable muy con-
creto, que es el de las personas sin hogar porque han sufrido por diver-
sas razones una expulsion literal de su nucleo familiar, y ello ha
provocado que entren a formar parte de este colectivo tan desfavore-
cido y que debe ser protegido también a nuestro entender por el ar-
ticulo 510.1 del Cédigo penal como un delito de odio en el que se
tendria que incluir la aporofobia como parte del tipo. En nuestro pais
los debates juridicos mds relevantes sobre la aporofobia han tenido
lugar como consecuencia de las propuestas para incluir esta dltima
como una categoria de delito de odio en los articulos 510 ss. del
Cédigo penal.

Realizando una revision de la literatura cientifica, vemos que este
colectivo de las personas sin hogar debido a una situacién familiar
concreta no ha sido suficientemente objeto de estudio y valoracién en
relacién con los delitos de odio y es por ello que hemos querido traer
la cuestidn a este articulo.

Creemos que se trata de un verdadero colectivo muy sensible con
probleméticas muy graves que se imbrican entre si y que comienzan
con la situacién familiar de ruptura y avanzan hacia caminos que con-
llevan al alcoholismo, la drogadiccién, enfermedades mentales, delin-
cuencia de baja intensidad incluso para alimentarse(175), desahucios,

(174) Souto GALVAN, B., «Sobre el discurso politico xenéfobo. Especial refe-
rencia al caso espafiol», en Teijon Alcald, M. (Dir.), El odio como motivacion crimi-
nal, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, 2022, p. 88.

(175) Pena Gonzélez nos habla sobre el «Derecho penal de Aporofobia», que
tiene dos rasgos distintivos: por una parte, el sesgo de criminalizacién de nuestro
Cddigo penal, que tiene hacia los pequefios crimenes, y por otra, la falta de protec-
cién del colectivo de personas pobres. La autora de forma muy acertada habla de
una sobre-criminalizacién de los grandes crimenes y la infra-criminalizacién de los
pequefios crimenes, llegdndose a criminalizar la pobreza con un excesivo castigo
de la pequeiia delincuencia, que es la que cometen las personas excluidas social-
mente. Y todo ello tiene su contraparte en la «Plutofilia» o «Derecho penal del
amigo», que beneficia a los grandes crimenes perpetrados por los que tienen poder
econémico. El objetivo de estos criminales de alto poder adquisitivo son entes
como la Hacienda Publica o la Seguridad Social. Véase Pena Gonzdlez, W., «EIl
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y al «sinhogarismo». Es un colectivo porque las personas que lo con-
forman tienen unas caracteristicas muy comunes y porque es obvio
que son objeto de tutela por organizaciones no gubernamentales que
les brindan todo el apoyo que pueden como como: Cdritas dioce-
sana(176), Fundacion Mensajeros de la Paz(177) que preside el Padre
Angel, Asociacion Arrels(178), Comunidad de San Egidio(179), Fun-
dacion Asis(180), Antoni Milidn (catedratico de Derecho Administra-

comunitarismo y el Derecho penal de Aporofobia», en Revista penal, nim. 47,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 248. Una muestra mds del «Derecho penal de la
aporofobia» es el castigo de las personas pobres, que han de vivir en una economia
sumergida siendo explotados. Nos referimos fundamentalmente a aquellas perso-
nas que vienen de otros paises y trabajan en la mas estricta ilegalidad del «top
manta». A este colectivo de personas desfavorecidas hace referencia Benito San-
chez cuando sefiala que «[...] en el momento actual estamos ante un Derecho penal
que pone la lente sobre los excluidos del sistema, castigando conductas de escasa o
nula lesividad para bienes juridicos que, como sucede con el caso del «top manta»,
se llevan a cabo porque son la tinica opcién para subsistir. Su criminalizacién vul-
nera el principio de intervencién minima, razén por la cual, se aboga por su despe-
nalizacién [...]». No podemos olvidar ademds que este colectivo de personas
desfavorecidas econdmicamente son frecuentemente victimas de agresiones, extor-
siones, amenazas, etc. Vid. BENITO SANCHEZ, D., «Aporofobia y delito: la crimina-
lizacion del Top manta», en Revista penal, nim. 48, 2021, Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 5 ss.

(176) Caritas. Disponible en: https://www.caritas.es/. (Fecha de dltima con-
sulta: 11 de abril de 2022).

(177) Fundacién Mensajeros de la paz. Disponible en: https://mensajerosdela-
paz.org/?gclid=CjwKCAjwo8-SBhAIEiwAopcOWIwsTSC841txGhSzapG03rJ22rS6
VXAI9IS9uIA_6ar6RAgqWcba6CRoCxFYQAvVD_BWE. (Fecha de ultima con-
sulta: 11 de abril de 2022). Angel Garcia, mas conocido como Padre Angel nacié en
plena Guerra Civil. Su labor filantrdpica se inicié en 1962, tras una visita al Orfanato
de Oviedo, recién ordenado sacerdote. All{ fue destinado ocupdndose de la capellania.
Ese afio funda su ONG junto con Angel Silva Sanchez. Asentado en Madrid, desde su
parroquia, San Antén, ha emprendido diversas iniciativas solidarias. La iglesia perma-
nece abierta las 24h del dia, para alojar a personas sin techo y ofreciéndoles desa-
yuno. En 2016 abri6 el restaurante Robin Hood, que tiene la particularidad de ser un
establecimiento normal durante el dia pero que, a partir de las 19h, ofrece cena gra-
tuita a personas desfavorecidas.

(178) Fundacidén Arrels., Disponible en: https://www.arrelsfundacio.org/.
(Fecha de ultima consulta: 11 de abril de 2022). Acompaiian y orientan a las personas
sin hogar que viven en las calles de Barcelona, priorizando la atencién a aquellas que
llevan afios en la calle y se encuentran en una situacién mds vulnerable.

(179) Comunidad de San Egidio., Disponible en: https://www.santegidio.org/
pagelD/1/langID/es/HOME.html. (Fecha de dltima consulta: 11 de abril de 2022).

(180) Asociacién Asis., Disponible en: https://www.asisfundacion.org/quienes-
somos-que-pensamos/. (Fecha de ultima consulta 4 de abril de 2022). La Asociacién
Solidaria de Integracién Social (ASIS) es una ONG que se constituy6 el 28 de febrero
de 2002, con dmbito regional para toda Andalucia, y declarada de Utilidad Piblica
por el Ministerio del Interior el 19 de junio de 2008. ASIS protege a colectivos vulne-
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tivo) y «padre» de la ley para las personas sin hogar(181), Fundacién
Pare Manel(182), etc.

Como consecuencia del incremento de la pobreza la Organizacion
de Naciones Unidas también se ha preocupado por ello como hemos
indicado anteriormente, y se ha marcado un objetivo para el afio 2030
en aras de conseguir una reduccién a un maximo del 3 % de la pobla-
cién mundial.

Por otra parte, no podemos olvidar a las personas que actualmente
viven en una situacién que podriamos denominar de «pobreza invisi-
ble», que conforma colectivos de personas que no pueden utilizar, por
ejemplo, la energia eléctrica por lo elevado de su precio, sufriendo la
«pobreza energética», y llegan a fin de mes con un ahogo econémico
acuciante. Se trata de personas que pasan inadvertidas porque mantie-

rables de la pobreza, soledad, abandono, desorientacion, presentismo y confusion en
los jovenes.

(181) Tras muchos afios ensefiando derecho administrativo en la UAB y otros
tantos repartiendo cenas y, sobre todo, ofreciendo el hombro, en la calle, unié ambas
cosas redactando una ley pionera codo a codo con las principales entidades sociales
del pais que se plantea erradicar en el «Sinhogarismo» en Catalufia en 2023. Milidn se
dio cuenta de que las personas sin hogar estdn huérfanas de una ley que se proponga
emanciparlas y protegerlas y se puso a ello. Milidn se fue a ver a todas las entidades
del sector para plantear una iniciativa legislativa y tuvo muy buena acogida. Después
invité a otros profesores de Derecho para ir redactando el texto, con reuniones cons-
tantes con las entidades y a inicios de 2021 ya tenia un texto cerrado y se plantearon
el siguiente paso. ;Cémo llevarlo al Parlament?, y optaron por la via de la proposicién
de ley. Llegé al 25 de enero, dia en el que la proposicién se registr6 con el apoyo de
todos los partidos (menos Vox). Los tramites parlamentarios son largos, y en 2023
podria estar aprobada y entrar en vigor. El texto legal fue impulsado y dirigido por
Antoni Milian i Massana, catedratico de derecho administrativo de la Universidad
Auténoma de Barcelona (UAB), con la colaboracién de Viceng Aguado i Cudola,
catedratico de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona (UB), Lidia
Pitarch, profesora y doctora en Seguridad Humana y derecho global (UAB) y de
Raquel Prado y Almudena Gonzalez, profesoras de derecho administrativo (UB).

(182) Vid. Fundacién Pare Manel. Disponible en: https://www.paremanel.
org/?q=qui-som. (Fecha de tltima consulta: 11 de abril de 2022). Manel Pousa Engro-
fiat, mds conocido como Pare Manel, ejerci6 su ministerio en la parroquia de la Santi-
sima Trinidad de la Trinitat Vella y en los barrios de Verdum y Les Roquetes (distrito de
Nou Barris de Barcelona), donde destacé con el trabajo de calle con presos y dirigio la
extension de los servicios de la parroquia. El 2004 creé la Fundacién Pare Manel para
trabajar con personas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad. La fundacién y
la gala que celebraba cada afio crecieron con el apoyo de artistas como Joan Manuel
Serrat, Pepe Rubianes, Tortell Poltrona, Sergi Lépez, Miguel Rios, Joan Lluis Bozzo y
Tricicle, el exfutbolista José Mari Bakero, asi como su amigo de ‘infancia Carles Fla-
vid, "showman" y antiguo sacerdote ya fallecido. En 2009 recibi6 la Creu de Sant Jordi
de la Generalidad de Catalufia y 1a Medalla de Honor de Barcelona. E1 9 de septiembre
de 2020, tras ingresar el dia anterior por sospechas de sufrir Covid-19, muri6 a causa
de una embolia en el Hospital Universitario Valle de Hebrén de Barcelona.
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nen una vida aparentemente normal entre la gente del barrio, pero
cuando llegan a casa se enfrentan a la imposibilidad de ducharse con
agua caliente porque les han cortado el suministro por impago,
entrando en injustas y limitadoras listas de morosos y convirtiéndose
asi en un colectivo muy vulnerable.

Estamos muy de acuerdo con Landa Gorostiza(183) cuando nos
invita a reflexionar de forma pausada, a escuchar y a dialogar para
encontrar las mejores soluciones juridicas que van a afectar a colecti-
vos muy vulnerables que precisan de una tutela legal clara y concisa.
Nos tendremos que «nutrir» de la normativa internacional (184) ale-
jandonos del exceso del punitivismo que en nada contribuye a la pro-
teccién de quienes mds lo necesitan en nuestra supuestamente
avanzada sociedad espaiola del siglo xx1 que en los tiempos convul-
sos que estamos viviendo adolece todavia de grandes carencias de
proteccién social.

No podemos tolerar que se excluya de la sociedad a una gran parte
de esta, a la gente pobre o que estd muy cerca de la pobreza, porque
ello genera una desigualdad social perversa y que va en contra de la
misma hacia una autodestruccién. Estamos hablando de miles de ciu-
dadanos que tienen el derecho a no tener ningin derecho, y que pasan
sus dias y sus noches bajo el cielo, sin proteccion alguna a merced de
cualquier criminal que les pueda atacar.

(183) LANDA GOROSTIZA, J. M., «Delitos de odio y estandares internacionales:
una vision critica a contra corriente», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Cri-
minologia, nim. 22-19, 2020, pp. 1-34. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/22/
recpc22-19.pdf (Fecha de ultima consulta: 8 de abril de 2022).

(184) Sobre legislacion internacional, y concretamente en relacion con el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, puede verse al respecto el clarificador articulo de
Héctor Oldsolo y Clara Esperanza Herndndez Cortés. Oldsolo Alonso, H. y Herndndez
Cortés, C. E.; «El tratamiento de la Aporofobia en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional: particular atencidn a las agresiones contra los habitantes de la calle», en Revista
Penal, Tirant lo Blanch, nim., 47, 2021, pp. 227 ss. En este articulo pueden verse
muchas reflexiones de gran interés y entre ellas destaco que los autores sefialan que en
base a la violencia ejercida contra las personas sin hogar que se encuentran en situacién
de pobreza debido al rechazo, la aversion o el desprecio de los criminales, surge la
cuestion sobre si estas conductas de discriminacién por motivos de aporofobia cumplen
con los elementos fundamentales y contextuales de los crimenes de lesa humanidad.
Los autores apuntan sobre la idea de que estas agresiones discriminatorias se llevan a
cabo contra un grupo que estd muy claramente definido de la poblacién civil, que
consta de los habitantes de la calle que viven y duermen en los espacios publicos, y en
ello no podemos estar mds de acuerdo. Sin embargo, faltarfa entendemos, el elemento
de que un estado como el nuestro no realizase ningtin tipo de politica para luchar contra
las agresiones de discriminacién que se sufren por parte de los habitantes de la calle, sin
detenernos a valorar si se trata de politicas suficientemente eficaces o no.
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Un Derecho penal que se precie de ser moderno ha de ser capaz de
actuar en una sociedad dindmica y poliédrica integrando aspectos
socioecondmicos en la esfera de los delitos cometidos por prejuicios
discriminatorios. Y pensamos que todo ello ha de ir acompanado de
una mayor concienciacién de nuestra sociedad en relacién con aque-
llos que viven en la pobreza, para darles la oportunidad de dejar de ser
victimas y convertirse en ciudadanos con todos sus derechos y deberes.
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