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Resumen

El presente articulo versa sobre el tratamiento penal espafiol de los delitos de odio.
Estos han sufrido un aumento progresivo en los altimos afios a causa del fendme-
no globalizador, en especial en el contexto europeo. Con base en lo expuesto, se
adopt6 la bm 2008/913/JAI del 28 de noviembre, cuya trasposicion al Cédigo Penal
espailol (CPE) se produjo de forma satisfactoria. Sin embargo, la amplitud adoptada
en la regulacion de estos delitos es criticada por gran parte de la doctrina, sobre
todo del articulo 510 del cpPe. No obstante, la practica jurisprudencial muestra una
aplicacion restrictiva del articulo mencionado, subsanando, en cierta medida, el
punitivismo adoptado. De igual modo, se destaca la necesidad de incluir la motiva-
cion aporofoba en el contexto espaiiol. También, en la adopcién de una perspectiva
comparada, se expone el tratamiento penal de los delitos de odio en Alemania y el

Reino Unido, asi como la escasez de regulaciéon en América Latina, donde se han
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centrado en el colectivo LGTB. Se podria afirmar que la legislacién espaiiola es solida
en la penalizacion de los delitos, pero insuficiente, por lo que se considera ineludible

una transformacion en el abordaje penal de los delitos de odio a nivel global.

Palabras clave: delito de odio; derecho penal; discurso de odio; articulo 510 del
Codigo Penal espanol; Decision Marco 2008/913/JAL

Abstract

The article exhibits the Spanish law treatment of hate crimes. In the European
context, hate crimes have increased progressively over the last years because of
globalization. Regarding the presented subject, the Spanish Criminal Code suc-
cessfully invoked the Framework Decision 2008/913/JAI, from November 28,
developed to combat hate crimes in the European Union. However, the doctrine
has criticized the extent of the hate crimes regulation, especially article 510 of the
Spanish Criminal Code. Nevertheless, jurisprudential practice displays a restric-
tive application of the mentioned article, rectifying, slightly, the adopted puni-
tivism. The need to include an aporophobic motivation in the Spanish context is
highlighted. Also, in adopting a comparative perspective, the criminal treatment
of hate crimes in Germany and the United Kingdom are examined, as well as the
lack of regulation in Latin America, which have focused on the LGBT community.
It could be said that the Spanish legislation is solid in terms of prosecuting crimes,
but is still insufficient, which is why there is a need for a transformation in the

criminal approach to hate crimes globally.

Keywords: Hate crimes; criminal law; hate speech; article 510 Spanish Criminal
Code; Framework Decision 2008/913/JAL

Resumo

O presente artigo versa sobre o tratamento penal espanhol dos delitos de 6dio.
Estes tem sofrido um aumento progressivo nos ultimos anos a causa do fenéme-
no globalizador, especialmente, no contexto europeu. Com base no exposto, ado-
tou-se a DM 2008/913/JAI, do 28 de novembro, cuja transposicdo ao Cédigo Penal
Espanhol (cpE) se produziu de forma satisfatéria. No entanto, a amplitude adotada
na regulagio destes delitos é criticada por grande parte da doutrina, especialmente,
do artigo 510 do cpE. Contudo, a pratica jurisprudencial mostra uma aplica¢do res-
tritiva do artigo mencionado, corrigindo, em certa medida, o punitivismo adotado.
Do mesmo modo, se destaca a necessidade de incluir a motivag¢ao aporéfoba no
contexto espanhol. Também, na ado¢do de uma perspectiva comparada, se expoe
o tratamento penal dos delitos de 6édio na Alemanha e no Reino Unido, assim

como escassez de regulacdo na Ameérica Latina, onde se tém concentrado no



coletivo LGTB. Sé poderia afirmar que a legislagdo espanhola é solida na penali-
zagdo dos delitos, mas insuficiente, pelo que se considera ineludivel uma transfor-

magio na abordagem penal dos delitos de ddio a nivel global.

Palavras-chave: delito de ddio; direito penal; discurso de 6dio; artigo 510 do
Coédigo Penal espanhol; Decisao Marco 2008/913/JAIL

Introduccion: la necesidad de tipificacion de los delitos
de odio en Espana

La globalizacion en la era actual es un fendmeno que no tiene freno, siendo una
de sus caracteristicas mas importantes el aumento de la movilidad de personas, y,
por ende, del fenémeno migratorio. Estas dindmicas han modificado las sociedades
actuales, rompiendo el canon cultural denominado occidental a través del asen-
timiento de minorias raciales, sociales y étnicas, convirtiéndolas en multiculturales.
No obstante, este suceso, producido a nivel mundial, se ha evidenciado de forma mas
acentuada en Europa, consolidandose un multiculturalismo europeo que desafia la
politica criminal adoptada. Ademas, la problematica de este fendmeno no es el reco-
nocimiento de derechos a estos ciudadanos, sino su integracion real, cuyo resultado
de no hacerla efectiva es la creacion de sociedades paralelas (Bernal, 2014).

Asi mismo, de forma simultanea al fendmeno globalizador, se ha desarrollado
una sociedad del riesgo, caracterizada por el miedo, la inseguridad y el individualis-
mo, la cual facilita el desprecio al diferente (con referencia al grupo dominante), o,
dicho de otro modo, al otro (Movimiento contra la Intolerancia, 2017).

La consecuencia de los procesos mencionados ha sido la produccién de un
choque cultural en las sociedades europeas, en especial de los principios y valores
juridicos-sociales de los paises de acogida, los cuales han desembocado en conflic-
tos de corte social y juridico, por lo que se ha destacado la necesidad de invocar
al derecho penal como medio de resolucion de conflictos, acentudndose en dicho
articulo las conductas discriminatorias realizadas contra los colectivos minoritarios
(Bernal, 2014).

En efecto, la dilatacion en el tiempo de los conflictos mencionados en el parra-
fo anterior ha llevado a instituciones nacionales e internacionales a reafirmar su
compromiso en la prevencion, investigacion, eliminacién y enjuiciamientos de
los delitos cometidos por razones de odio, discriminacién o tolerancia. Igualmen-
te, estas medidas también se justifican por los resultados de los tltimos estudios
realizados, donde se resalta que la indiferencia y la impunidad, unidos a la ausencia
de memoria y empatia con la victima, son aliados fundamentales de la intolerancia

(Movimiento contra la Intolerancia, 2017). En sintesis, ha existido una legitimacién,



a través de textos nacionales e internacionales, de la introduccién de los delitos de
odio en la ley penal.

Prosiguiendo con los delitos de odio o hate crimes, este término comenz6 a ser uti-
lizado a partir de los afios ochenta en algunos paises anglosajones, el cual suele estar
precedido por el discurso de odio, mas conocido como hate speech (Garcia, 2016).

Comenzando con la primera tipologia, de forma muy breve, podriamos definir
un delito de odio como una infraccion penal cometida con una motivacion prejui-
ciosa.! Sin embargo, estos delitos suelen estar precedidos por el discurso de odio
representado a través de un ‘monologo’ en el cual las personas son identificadas
como objetos, cuyos elementos basicos son: la criminalizacién y la externalidad.
De igual modo, aunque el discurso de odio abarca diversas formas y no requiere
una incitacion contra su integridad corporal, esta caracterizado por hacer la dife-
renciacion de ‘nosotros’ versus ‘ellos, siendo los tltimos a los cuales no se les otorga
el reconocimiento (Cortina, 2017).

Centrando la atencién en el discurso de odio, el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (TEDH) ha destacado que es preciso sancionar y prevenir las formas de
expresion que inciten, propaguen, promuevan o, incluso, justifiquen el odio basa-
do en la intolerancia en diversas sentencias, verbigracia, STEDH 26682/95, del 8 de
julio de 1999 (caso Siirek c. Turquia), STEDH 35071/97, del 4 de diciembre de 2003
(caso Miisliim c. Turquia) o STEDH 15615/07, del 16 de julio de 2009 (caso Féret c.
Bélgica) (Quesada, 2015). No obstante, el TEDH también ha expuesto el deber de
diligencia, advirtiendo que el discurso de odio debe encontrar un equilibro con la
libertad de expresion, por lo que, segun su interpretacion, se excluiria del dambito
de proteccién de la norma penal la realizacién de conductas que impliquen una
incitacién indirecta (Sanz, 2017).

En cuanto a los sujetos afectados por los delitos de odio, se pone de relieve su
habitualidad en minorias vulnerables, que son necesitadas de especial proteccion
por determinadas caracteristicas, sin la exclusion de los grupos mayoritarios (por

ejemplo, las mujeres).? Es mads, la categoria de delitos mencionada suele hacer

1 Aunque la definicién més consolidada de los delitos de odio a nivel europeo fue establecida por la
Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (osce) en 2003 dividida en dos partes. En
la primera de ellas expresa que “toda infraccién penal, incluidas las infracciones contra las personas
y la propiedad, cuando la victima, el lugar o el objeto de la infraccion son seleccionados a causa de
su conexion, relacion, afiliacién, apoyo o pertenencia real o supuesta a un grupo tal como se define en la
parte B”. Ademas, en la segunda parte expone que “un grupo puede estar basado en la raza, origen
nacional o étnico, el idioma, el color, la religién, la edad, la minusvalia fisica o mental, la orientacion
sexual u otro factor similar, ya sean reales o supuestos” (Movimiento contra la Intolerancia, s. f.).

2 El legislador espafiol acentud la proteccion de este colectivo con la reforma efectuada a través de la Lo
1/2015, del 30 de marzo, que modificé los delitos de odio, incluyendo “razones de género” entre los
motivos discriminatorios establecidos en los articulos 22.4 y 510 del cpe (2019) (Gémez, 2016).



referencia a colectivos con cierto estigma discriminatorio o de marginalidad, cons-
tatados ambos en la realidad social (Landa, 2018). De forma andloga, estos son
definidos como el grupo extrafio ajeno al dominante.

Ahora bien, adentrandonos en el contexto espaiol, el legislador ha establecido
delitos autonomos para el castigo de los delitos de odio recogidos en los articulos
510 y siguientes del Codigo Penal espafiol (CPE, 2019), en consonancia con una
agravante genérica regulada en el articulo 22.4 del mismo cédigo, para delitos co-
munes cometidos con motivaciones discriminatorias, cuya precision se desprende
de los datos existentes sobre la materia.

Respecto a las estadisticas oficiales, el ultimo informe publicado por el Ministe-
rio del Interior (2019) registré 1598 delitos de odio, lo que supone un incremento
del 12,6 % en comparacidn con el aio anterior,’ siendo la categoria méas cometida el
racismo y la xenofobia. No obstante, estas son las cifras oficiales, pero si las compa-
ramos con los datos recogidos por otros organismos, como el Movimiento contra la
Intolerancia (2017), este contabiliz6 4000 delitos de odio en el afio 2016 frente a los
1272 recogidos por el Ministerio del Interior (2017) en el mismo afio, por lo que se
puede corroborar que la infradenuncia* es muy acusada.

Asi mismo, los hechos relacionados con el discurso de odio® sufrieron un incre-
mento progresivo en el tiempo,® contabilizando el Ministerio del interior (2019)
166 en el afio 2018 frente a 156 en el afio 2017, siendo estas las Gltimas cifras recogi-
das (Ministerio del Interior, 2018). Ademas, lo mds preocupante es que la mayoria
de estos actos son cometidos a través de internet, estableciéndose un porcentaje del
45,2% en el afio 2018 (Ministerio del Interior, 2019), por lo que su facil difusién
a través de la red es una tematica que debe ser abordada en profundidad para el
establecimiento de soluciones eficaces.

En sintesis, las estadisticas nos muestran la necesidad de tipificar de forma efec-
tiva los delitos de odio en la legislacion espaiiola, configurandose como el objetivo
principal del presente articulo analizar el tratamiento penal de los delitos de odio
en Espaia, adoptando una perspectiva comparada. Sin embargo, un reto que se

debe superar en este dambito, destacado por la mayor parte de la doctrina, es la

3 Aunque la tendencia en aumento de los delitos de odio se ha observado desde el afio 2013, a excepcién
del afio 2016, en el cual la cifra disminuyd ligeramente (Garcia, 2020).
4 Esta dindmica también fue corroborada por otros estudios nacionales, como el realizado por Loépez

(2017), quien concluyé que la denuncia es interpuesta en menos de un 5% de los casos en los delitos de
odio cometidos en el territorio nacional espafiol.

5 A diferencia de otros paises, Espafia contabiliza separadamente los delitos de odio de la tipologia de
discursos de odio.
6 El Ministerio del Interior (2016) inicié el registro de los actos relacionados con el discurso del odio de

forma independiente a los delitos de odio en el afo 2015, contabilizando 117 de la primera categoria
indicada, cuya cifra se incrementé a 123 en el afio 2016 (Ministerio del Interior, 2017).



tendencia expansiva, en especial por la prensién normativa internacional, quien
ha obligado a reformar y ampliar la proteccion penal de los delitos cometidos por
motivaciones discriminatorias (Bernal, 2014), como se expondra en el siguiente
apartado a través del analisis de la trasposicion de la bm 2008/913/JAI del Consejo,
del 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y ma-

nifestaciones del racismo y xenofobia (2008), al cpE (2019).

1. El tratamiento penal de los delitos de odio en Espaia

1.1. Trasposicién de la pm 2008/913/JAl, del 28 de noviembre de 2008,
relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones del
racismo y xenofobia, al Cédigo Penal espaiiol

El presente apartado, como ya se menciono, se inicia con la bm 2008/913/JAI del
Consejo, del 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas for-
mas y manifestaciones de racismo y xenofobia (2008), cuyo objetivo es establecer
un consenso en los Estados miembros para reprimir las conductas motivadas por
el odio. Para ello, prevé que se incluya en las legislaciones penales de los paises
pertenecientes a la Unién Europea las figuras de incitacién en los delitos de odio
y agravacion por motivacion racista y xendfoba, adoptando, de igual forma, unas
sanciones de referencia para los crimenes cometidos por razén de odio.

Por lo tanto, centrando la atencién en el pais objeto de estudio, este modific6
los delitos de odio regulados en los articulos 510 y siguientes del CPE, asi como la
agravante del articulo 22.4 del cPE, a través de la Ley Organica 1/2015, del 30 de
marzo, en cumplimiento de la normativa internacional.

Comenzando con el andlisis de la exposicién de motivos de la pm 2008/913/JAI
(2008) desde una perspectiva penal, se destaca el motivo nimero 5, el cual indica que
las sanciones penales deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, aludiendo
a las personas fisicas o juridicas que cometan estos delitos. No obstante, el parrafo
siguiente de la misma exposicién de motivos limita el ambito de actuacion del
derecho penal a las formas particularmente graves. A pesar de esto, a priori, se debe
senalar que el legislador espafiol no ha tenido en cuenta estas consideraciones, entre
otras razones, porque en la regulacién penal de los delitos de odio ha establecido una
diferencia de pena minima o insignificante entre acto preparatorio y lesién al bien ju-
ridico. En consonancia con lo expuesto, el legislador no ha respetado el principio de
proporcionalidad cuando el desvalor de resultado difiere en gran medida. También,
cabe resaltar, en el motivo niimero 10 de la exposicién de motivos de la pm 2008/913/
JAI (2008), la posibilidad de ampliacién de los delitos de extrema gravedad, como el

genocidio o los crimenes contra la humanidad, a otros grupos de personas por parte



de los Estados miembros. Y, para finalizar, alude en su motivo nimero 13 a la justi-
ficacion de acoger un nivel minimo de sanciones que radica en la incapacidad de los
paises miembros de realizarlo de forma individual.

Consecutivamente, se analizard el articulo 1° de la pm 2008/913/JAI (2008), el
cual ha sido plasmado en el articulo 510 del cpE.

En efecto, el articulo 510.1 del cPE, en su apartado a), cumple lo referido al articulo 1°,
apartado 1, letra a), y lo expande, ya que mientras la pm 2008/913/JAI (2008) con-
tiene la incitacién publica a la violencia o al odio, el cpE (2019) recoge las conductas
de fomentar, promover o incitar, directa o indirectamente, al odio, hostilidad, discri-
minacién y violencia. En consecuencia, el legislador espaiiol, al no diferenciar entre
una provocacioén a la discriminacion directa o indirecta, ha establecido requisitos
menos estrictos que los configurados para cualquier acto preparatorio de otro delito,
en el cual se exige que sea directa. Del mismo modo, la amplitud del tipo es contraria
a la exposicion de motivos nimero 5 de dicha pm 2008/913/JAI (2008), en la cual,
como se ha expuesto, se establece que las sanciones penales deben ser efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias. Ademas, en el cPE (2019) no solo se aumentan el nimero
de acciones tipicas (fomentar, promover o incitar), sino también los objetos sobre las
que recaen (odio, hostilidad, discriminacién o violencia).

Prosiguiendo con el articulo propuesto, en su apartado b) se observa la misma
dindmica, es decir, el cumplimiento de lo establecido en la decisién marco con una
ampliacion: el articulo 1°, apartado 1, letra b), indica que se sancione la difusién o
reparto de escritos, imagenes u otros materiales de los actos referidos a la letra a), y
el cpE (2019), a mayores de las descritas, afiade las conductas de producir, elaborar
y poseer con la finalidad de distribuir, facilitar el acceso, difundir o vender escritos o
cualquier otro material de soporte si su contenido es idoneo para fomentar las con-
ductas descritas en el apartado a). Por lo tanto, se sancionan una gran cantidad de ac-
ciones, incluida la posesion, en contra de lo expresado por la exposicion de motivos
ndmero 6, es decir, la limitacién a la lucha contra las formas particularmente graves.

Respecto a las letras ¢) y d) de la pm 2008/913/JAI (2008), estas estipulan que
se penalice la apologia publica, la negacidn o la trivializacién flagrante de los cri-
menes de genocidio, contra la humanidad, de guerra y los definidos en el articulo
6° del Estatuto del Tribunal Militar Internacional. En cuanto a su trasposicion al
articulo 510 del cpE (2019), se realiza de forma efectiva estableciendo como requi-
sitos su realizacion de forma publica y la promocién o favorecimiento de un clima
de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los grupos establecidos. Con
relacion a la negacion de estos delitos, en Espafa existi una problematica debido

a que cuando se incluy6 en el articulo 607.2 del cPE la negacién del holocausto,



el Tribunal Constitucional (Sala de lo Penal, sTs 235/2007) lo declar6 inconstitu-
cional por no respetar el derecho a la libertad de expresion, por ende, se elimind.
Posteriormente, con el fin de solventar esta situacion, se penaliz6 la negacién de
estos delitos siempre y cuando promoviesen o favoreciesen un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacidn, en otras palabras, se afiadi6 un criterio cumula-
tivo para la constitucionalidad de la norma espariola.

Continuando con el analisis propuesto, en el articulo 1°, apartado 2, de la bm
2008/913/JAI (2008) se dispone con relacion al apartado 1 que los Estados miem-
bros podran optar por castigar unicamente las conductas que se lleven a cabo de
forma que den lugar a perturbaciones del orden publico o que sean amenazado-
ras, abusivas o insultantes. Sin embargo, no se establece qué comportamientos son
adecuados para alterar el orden ptblico, por lo que esta clausula, regulada de for-
ma tan abierta, podria dar lugar al establecimiento de conceptos indeterminados
que lesionen el principio de legalidad, y, mas especificamente, de taxatividad, al no
concretar los tipos penales.

Del mismo modo, el legislador espafiol, manteniendo la tendencia expansiva,
opta por establecer un tipo cualificado en el articulo 510.4 del cpE (2019) cuando
los hechos sean idoneos para alterar la paz publica, o crear un grave sentimiento
de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, adoptando conceptos con
una gran amplitud, e, incluso, indeterminados, contrarios al principio de legalidad
mencionado en el parrafo anterior.

Avanzando con el analisis, se podria pensar que el articulo 2.1 de la bm 2008/913/
JAI (2008), cuyo contenido es la sancion a las conductas descritas en el articulo 1°,
apartado 1, letras c) y d), esté recogido en el articulo 510.2 del cpE (2019), que regula
los delitos contra la integridad moral y de enaltecimiento con finalidad discrimina-
toria. No obstante, después del estudio de su letra a), en la cual se sanciona la lesion
a la dignidad mediante acciones que atenten contra los ciudadanos por razones dis-
criminatorias; y, posteriormente, su letra b), que penaliza la conducta tipica de enal-
tecer o justificar delitos contra los grupos discriminatorios con publicidad, siempre
y cuando no se trate de los articulos previstos en el articulo 510.1.c), se observa que
no esta contemplado. Sin embargo, lo expuesto en el articulo 2.1 de la bm 2008/913/
JAI (2008) se recoge en el articulo 18 del cpE (2019), que contiene la provocacion
configurada como un acto preparatorio en los delitos previstos en la ley, incluso los
que estan siendo objeto de analisis.

Del mismo modo, continuando la dindmica expresada en el parrafo anterior, el cum-
plimiento del articulo 2.2 de la pm 2008/913/JAI (2008) se produce con la parte general

del cpE (2019), y, més especificamente, con su articulo 29, que define la complicidad.



Para ultimar, el articulo 510 del cPE, en sus apartados 3 y 4, expone tipos cualifi-
cados, aunque solo uno de ellos fue exigido por la bm 2008/913/JAI’ (2008), lo que
refleja, de nuevo, la ampliacion, e, incluso, el punitivismo, ambos adoptados por la
ley penal espaiiola.

Ulteriormente, el articulo 3° de la pm 2008/913/JAI (2008) esta orientado al es-
tablecimiento de las sanciones penales, enfatizando su apartado 1 en la efectividad,
proporcionalidad y disuasién de estas. Prosiguiendo con su apartado 2, concreta la
pena minima de 1 a 3 afios de prision para las conductas contempladas en el articu-
lo 1° de esta, adoptando el legislador espaiiol el minimo y aumentando el méaximo,
excediéndose de lo marcado por las directrices europeas. Por lo tanto, es cuestiona-
ble el cumplimiento de la proporcionalidad establecida en el articulo 3.1 de la pm
2008/913/JAl, con la sancién de la provocacion indirecta, e, incluso, de la posesion,
dispuestas en los articulos 510.1.a y 510.1.b del cpE (2019), respectivamente.

Subsiguientemente, el articulo 4° de la pm 2008/913/JAI (2008) esta destinado a
garantizar que la motivacion racista y xenéfoba sea considerada una agravante, o,
en su defecto, sea tenida en cuenta en los tribunales a la hora de imponer la pena
cuando los delitos difieran de los recogidos en los articulos 1° y 2° de esta. En
Espania, se ha optado por la primera opcidén, debido a que en el articulo 22.4 del
CPE (2019) se regula la agravante por motivos discriminatorios, por ende, se puede
afirmar que la trasposicion de este apartado ha sido efectuada.

Adicionalmente, como se puede observar, la pm 2008/913/JAI (2008) destina
un apartado a las personas juridicas en sus articulos 5° y 6°, a pesar de que se va a
continuar el analisis con el siguiente articulo, denominado normas constitucionales
y principios fundamentales. Este, correspondiente al articulo 7° en su apartado 1,
destaca que la pm 2008/913/JAI (2008) no podra afectar a derechos fundamentales
o principios juridicos fundamentales, enfatizando en la libertad de expresién y de
asociacion. Andlogamente, en su apartado 2 profundiza en la proteccién de las
libertades de asociacién y expresién. En consecuencia, estos apartados podrian
colisionar con el articulo 510.1 del cpE (2019) a causa de la ampliacién realizada
por el legislador espariol.

Con el fin de ultimar el analisis de la bm 2008/913/JAI (2008), su articulo 108
indica que los Estados miembros deberan dar cumplimiento al contenido de esta
decisién marco antes de finales del afio 2010. En consonancia con este, se present6
un informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo (Comision Europea,

2014) con la evaluacién del grado de aplicacion por los Estados miembros de las

7 Plasmado en el 510.4 del cpe (2019).
8 Los articulos 82y 92 no son analizados debido a que difieren del objeto de estudio.
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disposiciones descritas, cuya conclusién general es que se ha realizado de forma
parcial, incompleta o incorrecta, a pesar de que en la categoria de incitacién al odio

y a la violencia racista existe una penalizacion general.’

1.2. La regulacion penal de los delitos de odio

Ahora bien, centrando la atencién en la regulacién penal de los delitos de odio en
Espaiia, se realizara un andlisis de los articulos 22.4 y 510 del cPE,'* debido a que
son los tipos delictivos que penalizan la motivacion del autor basada en el odio, la
intolerancia y/o la discriminacién.

Empezando con el articulo 22.4 del cpe (2019), este se introdujo por la Lo
4/1995, del 11 de mayo, cuyo motivo principal fue el aumento de actos violentos,
racistas y antisemitas en el marco europeo. No obstante, su contenido inicial ha
sido reformado a través de la inclusion de categorias como “identidad sexual” o
“razones de género’, con la Lo 5/2010, del 22 de junio, y la Lo 1/2015, del 30 de
marzo," respectivamente, configurandose una agravante con un contenido muy
amplio (Chacdn, 2016).

En cuanto a su aplicacidn, existen tres elementos que corroborar: la infraccién
penal cometida, la condiciéon de la victima y la intencionalidad del autor.' Sin em-
bargo, por el respeto al non bis in idem, esta circunstancia no se aplicara en los
delitos cuya actitud discriminatoria ya esté contemplada, como, por ejemplo, el
articulo 510 del cPE (2019), el cual serd abordado de forma consecutiva.

Iniciando el estudio del articulo referenciado, el bien juridico protegido ha sido
muy debatido, existiendo diversas posturas. Una de ellas entiende que son “las con-
diciones de seguridad existencial de colectivos o minorias especialmente vulne-
rables” (Landa, 2018, p. 60), enfatizando en el concepto de grupo. No obstante, la
doctrina mayoritaria defiende como bien juridico el derecho a no ser discrimina-
do, que se deriva del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14 de la Cons-
titucion Espanola (CE, 1978), es decir, incide en la no discriminacién por motivos
de raza, sexo, nacimiento, opinién, religion o condiciones anélogas personales o

sociales. A pesar de lo desarrollado, también se podria relacionar con la dignidad

9 Las deficiencias en la regulacion penal espafola de los delitos de odio expuestas en el informe fueron
solventadas con la Lo 1/2015, del 30 de marzo, pese a que se cuestiona que no se realizasen de forma
anterior, sobre todo cuando existié una reforma del cpe (2019) en el afio 2010.

10 Aunque se desarrollara un estudio mas profundo del articulo 510 del cre debido a que se constituye
como el principal instrumento en la lucha contra los delitos de odio (Vicente, 2018).

1 La inclusién de “razones de género” en este precepto es una reiteraciéon dado que fue aludida al inicio
del articulo.

12 En otras palabras, para la imputacion de este tipo delictivo se debe corroborar el elemento subjetivo
constituido por actuar con un mévil especifico discriminatorio, siempre que sea relevante, por la mayor
reprochabilidad del mévil, es decir, bajo el fundamento de la mayor culpabilidad del autor (Chacén, 2016).



del ser humano que tiene su reflejo constitucional en el articulo 10 de la ce (1978),
cuya postura es apoyada por la doctrina minoritaria, y criticada por la mayorita-
ria, argumentando que no cumple la funcién propia de un bien juridico (Vicente,
2018). Sin embargo, existe una excepcidn referente a esta ultima concepcion: el
articulo 510.2.a del cpE (2019), debido a que protege especificamente la lesion a la
dignidad de determinados colectivos.

Respecto a los tipos delictivos del articulo 510 del cpe (2019), se configuran
como delitos de peligro hipotético, por lo que no implican una lesién al bien ju-
ridico protegido —a excepcién de la letra a) del articulo 510.2—, existiendo una
anticipacion de la intervencion penal. En consecuencia, es cuestionable la decisién
de adelantar la barrera punitiva adoptada por el legislador debido a que podria
suponer una vulneracion a diversos derechos fundamentales.

Continuando con las tendencias comunes, los tipos delictivos comparten el mismo
sujeto pasivo (constituido por un grupo, una parte de él o una persona que pueda
representar al colectivo discriminado) y sujeto activo (que puede ser cualquier per-
sona, por lo que se catalogan como delitos comunes). Asi mismo, en los articulos
510.1 y 510.2.b del cpE (2019) se exige como elemento subjetivo la motivacion dis-
criminatoria o racista, por lo que se deduce que no existe tipificacion imprudente y
solo se conformara en su modalidad dolosa directa o de primer grado.

Por consiguiente, iniciando el analisis con el articulo 510.1.a del cPE (2019), este
sanciona el fomento, la promocién o la incitacién publica al odio, la violencia, la
hostilidad y la discriminacion, estableciendo una regulacién muy amplia, debido a
que no diferencia entre provocacion directa o indirecta, como ya se ha expuesto.
No obstante, la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 23, sAp 55/2017) incidio
en la necesidad de que fuese directa para su sancion, y se debe tener en cuenta que
la exigencia de publicidad restringe su aplicacion.

Ademds, por la redaccion excesivamente abierta del articulo objeto de estudio en el
parrafo previo (Gémez, 2016), es ineludible aplicarlo conforme al mandato de taxati-
vidad que se deriva del principio de legalidad, sancionando tnicamente cuando “pue-
da colegiarse con claridad que la hostilidad, el odio, la violencia o la discriminacién
se despliegan como medios eficaces para fomentar, promover o incitar su repeticién
a una escala que pueda llegar a afectar el ejercicio de los derechos fundamentales”
(Landa, 2018, p. 69), es decir, si la conducta es penalmente relevante y denota la grave-
dad suficiente para desencadenar agresiones en el futuro contra el grupo discrimi-
nado, lo que podria traducirse en un riesgo potencial real de accién posterior.

Prosiguiendo con el articulo 510.1.b del cPE, su contenido sanciona la cadena de

difusién de las conductas contempladas en el apartado previo (Vicente, 2018). En
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este punto, la doctrina y la jurisprudencia entienden que supone un adelantamien-
to ain mayor de la intervencion penal que las conductas previstas en los parrafos
anteriores, por lo que es cuestionable su legitimidad en un Estado social y demo-
cratico de derecho, donde la libertad de expresiéon es un derecho fundamental.
Por lo tanto, en este apartado se estaria sancionando toda la cadena, desde el que
produce hasta el que difunde o lo vende, penalizando incluso al que lo posee. Sin
embargo, por la amplitud en la regulacion del tipo, es necesaria una interpretacién
restrictiva en la cual queden al margen de la intervencién penal las conductas es-
poradicas sin potencial lesivo o la posesion en minimas cantidades. La interpreta-
cion sefialada se debe al fin del articulo constituido por la difusion efectiva de este
tipo de contenidos y su vocacién de permanencia, aunque el matiz de idoneidad
establecido en el tipo ya supone una restriccién a su aplicacién (Landa, 2018).

Con referencia al delito de provocaciéon del articulo 510.1 del cpe (2019), que
ha sido objeto de estudio, se observa una problematica con relacién al acto pre-
paratorio punible de la provocacion regulado en el articulo 18 del cpe (2019). En
efecto, existe una vulneracioén del principio de proporcionalidad, ya que la pena
que debe imponerse, de conformidad con el segundo articulo indicado, es la del
delito cometido rebajada en uno o dos grados, por ende, esta regla no se cumpliria
en la sancion del delito de provocaciéon aplicado a preceptos penales que tengan
establecidas penas leves. Un ejemplo es el delito de daios recogido en el articulo
263 del cpE (2019), cuya pena es de multa de 6 a 24 meses, una diferencia mas que
evidente respecto a la condena prevista para el 510.1 del cpe (2019): prisiéon de 1 a
3 aflos y multa de 6 a 12 meses (Gémez, 2016).

Para finalizar, el articulo 510.1, en su apartado c), sanciona las conductas de apo-
logia en sentido amplio de los crimenes de derecho penal internacional.”

Consecutivamente, los apartados del articulo 510.2 del cpe (2019) contemplan

dos tipos atenuados:*

13 Con relacién a este tipo delictivo no se va a profundizar por dos razones. La primera de ellas es que ha
sido desarrollado en el estudio de la bm 2008/913/JAl; y la segunda, que se considera ineludible para su
adecuado tratamiento efectuar un analisis profundo de la materia, el cual no es posible a causa de la
extension impuesta.

14 En este punto, conviene resaltar la existencia de las agravantes del articulo 510 y la sancion de las personas
juridicas expuesta en el articulo 510 bis, a pesar de no estar incluidas en el estudio propuesto.



En primer lugar, su apartado a) constituye la excepcién por ser un delito que
para su consumacion es obligatoria la lesion o puesta en peligro de la dignidad de
la persona. Asi mismo, adentrandonos en la conducta tipica de este, de forma sim-
plificada, son las injurias colectivas en un sentido amplio que lesionan la dignidad
de las personas, ya sea a través de acciones que produzcan humillacidén, menos-
precio o descrédito del grupo o una parte de este —primera conducta, paralela a
la letra a) del articulo 510.1—, o con algin comportamiento tipico de la cadena
de difusién, que engloba desde la produccién hasta su difusién o venta —segunda
conducta, que continta la tendencia de la letra b) del articulo 510.1—, siempre y
cuando el material sea idoneo para la lesion de la dignidad y se constate la gra-
vedad de la humillacién (lo que supone una diferencia con la primera conducta).
Ademas, en la segunda accidn tipica no es necesario constatar el mévil discrimi-
natorio. Con relacion a lo descrito, se destaca que se penaliza de nuevo la posesion
y que para su aplicacion es preciso distinguir informaciones con descripciones
objetivas de los hechos de las que tienen como finalidad la humillacién del grupo
discriminado (Landa, 2018).

También, el apartado a) del 510.2 ha sido muy criticado por contemplar la mitad
de la pena de prision que la prevista en el articulo 510.1 del cPE cuando en el articu-
lo objeto de estudio se produce la lesién del bien juridico. No obstante, diversos
autores legitiman la decision del legislador al entender que no se retinen todas las
caracteristicas para fomentar al odio, la violencia, la hostilidad y la discriminacién,
por lo que el reproche juridico debe ser menor, asi como que la injuria colectiva
deshumaniza al colectivo de forma anterior a la incitacién indirecta recogida en el
articulo 510.1 del cpE (Vicente, 2018).

En segundo lugar, el articulo 510.2.b sanciona las apologias de los delitos de
odio, es decir, las conductas de enaltecer o justificar a través de medios puiblicos de
difusién los delitos cometidos contra los grupos protegidos. De igual modo, cabe
destacar que, al ser un tipo atenuado, no es necesario que se promueva o favorezca
un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los grupos mencio-
nados, ya que es una conducta agravada contemplada en el articulo 510.2 in fine.
Igualmente, se acentdia, como aspecto positivo, que recoge la situacion familiar que
no se contempla en la agravante del articulo 22.4 del cpE; y, como aspecto negativo,
la extension en su regulacion debido a que podria implicar cuestiones de incons-
titucionalidad al sancionar la expresion de ideas sin que suponga una incitacién al
odio, la violencia, la discriminacién o la hostilidad (requisito que si es exigido en
los apartados del articulo 510.1 del cpE) (Vicente, 2018).

13
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1.3. La practica jurisprudencial en los delitos de odio: especial referencia

a la aporofobia

Centrando la atencién en la practica jurisprudencial, la revision de sentencias'
efectuada, cuyo delito principal es el articulo 510 del cPE, denoté 39 resultados en
el afilo 2019. Sin embargo, en el analisis de los resultados obtenidos se excluyeron
las sentencias que hacian referencia a la problematica de Catalufia y al terrorismo, ya
que se considera que estas necesitan un estudio en profundidad de la realidad social
para que el analisis critico sea efectivo. Ahora bien, la investigacion efectuada revelé
que los tribunales espafioles estan aplicando el articulo mencionado de forma res-
trictiva, asi como que, mas que amparando la libertad de expresion, estan aplicando
los criterios en consonancia con las directrices internacionales.

Con relacion a lo anterior, las sentencias analizadas podrian ser divididas en
cuatro grupos.

El primero de ellos hace referencia a comentarios o actuaciones de trascendencia
menor que se amparan en la libertad de expresion, a pesar de que pueden llegar a
afectar a algun colectivo, como el Juzgado de lo Penal de Sevilla (Seccién 107, sjp
65/2019), quien absuelve a varias mujeres por manifestarse a favor del aborto en la
ciudad de Sevilla; la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 302, sap 102/2019),
por comentarios a favor del aborto en las afueras de una iglesia; o el Juzgado de lo
Penal de Valencia (Seccién 22, syp 119/2019), que absuelve a tres sujetos por comen-
tarios desacertados en redes sociales. En este punto, se puede observar que, pese
a la regulacién penal de incitacion indirecta contenida en la norma, los tribunales
esparoles, en algunos casos, estan siguiendo las directrices expresadas por el TEDH.

En el segundo grupo, existen otros comentarios que, aunque son desagradables,
no hacen ninguna referencia al discurso de odio como esta regulado en la legislacion
espafiola, y, menos atin, por mandatos internacionales. Algunos de los ejemplos mas
recientes son: la Sentencia 570 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 52,
SAP 570/2019), en la cual un sujeto increp6 a otro: “No tienes ningtin tipo de respeto,
no te mereces ningun respeto, no eres nadie’, a causa de cerrar una de las ventanas de
la escalera comunitaria que daba al patio de luces; o la Sentencia 54 de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 22, sap 54/2019), por una discusion vecinal en la

que un sujeto profirié insultos a otro por increpar el ruido existente en una terraza.

15 El anélisis jurisprudencial se efectud en la base de datos del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj)
a través del operador de blsqueda “odio” y “510”, restringiendo la bisqueda al periodo comprendido
entre el 01/01/2019 al 31/12/2019. Asi mismo, la limitacién de la basqueda al articulo 510 del cre (2019)
se debe a dos motivos: el primero de ellos es que el tipo penal objeto de estudio se ha configurado como
el principal instrumento en la lucha contra los delitos de odio, como ya se ha mencionado; y el segundo,
hace referencia al limite de extensién impuesto.



Asi mismo, también se produjo la absolucion con la Audiencia Provincial de Bar-
celona (Seccidn 82, sap 78/2019, p. 2) por el siguiente comentario racista: “Moros de
mierda, iros a vuestro pais, que no sabéis ni hablar”, en consonancia con lo expuesto
en la Sentencia del Tribunal Supremo 646, la cual expresa que el castigo penal tnica-
mente debe aplicarse cuando provoque al odio, a la discriminacién o a la violencia,
atentando contra el principio de igualdad y no discriminacién. Por lo tanto, no se
puede afirmar que el comentario expresado pueda provocar a los conceptos descritos
en el tipo delictivo.

Prosiguiendo con el tercer grupo, este expresa otro tipo de situaciones que han
sido objeto de condena, sobre todo en aplicacion del articulo 510.2.a del cpE (2019)
en concurso con un delito de lesiones.'® En este punto, se resalta la Sentencia 161
de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 22, sap 161/2019) por los comen-
tarios ofensivos vertidos sobre dos sujetos por su orientacion sexual, en conjunto
con un delito de lesiones, cuya comparacion con la Sentencia 472 de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 72, sap 472/2019) es increiblemente notoria. En
el primer caso, se estd sancionando a un menor por un comentario discriminatorio
hacia el colectivo LGTB, que, a pesar de su contenido, en mi opinién, es dudosa su
adecuacion a la via penal. Por el contrario, la segunda sentencia expresa la condena
a un sujeto que exponia a través de la red (cuyo acceso era totalmente libre): videos,
mensajes y canciones, fomentando al odio y a la violencia extrema hacia diversos
colectivos por motivos racistas, xenofobos e ideoldgicos. Por consiguiente, se con-
sidera que las condenas no son proporcionarles con relacion a los actos cometidos,
debido a que la lesividad del comentario manifestado por el menor (condenado a
siete meses de tareas socioeducativas por la imputacion de un delito de lesiones
idem) no es comparable al potencial lesivo de la web realizada por el segundo suje-
to (condenado a dos anos de privacién de libertad, acompanada de otras medidas
no restrictivas de la libertad).

El cuarto grupo, en el cual se encuadra la segunda sentencia expuesta en el parra-
fo anterior, se caracteriza por la difusiéon de contenido discriminatorio en las redes
sociales, cuya respuesta ha sido la condena, como muestra la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién 102, sap 299/2019); o la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 2#, sap 158/2019), penalizando esta ultima el contenido creado para inci-
tar al odio y la discriminacién por diversas orientaciones, defendiendo la ideologia

neonazi, a través de la red.

16  Algunos ejemplos de sentencias son: la nimero 82 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 82,
sap 82/2019) o la nimero 36 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de lo Civil y Penal,
Seccion 22, ss) 36/2019).
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Sin embargo, pese a la extensa regulacion de los delitos de odio en nuestro or-
denamiento juridico, la aporofobia,”” un fenémeno muy presente en la sociedad es-
panola,' ha obtenido un tratamiento penal inexistente. La problematica se deriva
de la inaplicacién de los articulos 510 y 22.4 del cpe (2019) por la motivacién
aporofoba que subyace en numerosos delitos que sufren las personas sin hogar, ver-
bigracia, lesiones, amenazas, tratos degradantes o delitos sexuales™ (Garcia, 2020).

Comenzando con el articulo 510 del cpE (2019), la aporofobia esta categorizada
como un delito de odio, aunque esta no se contempla en el articulo mencionado.
No obstante, su inclusion estaria justificada por: la incidencia significativa en la so-
ciedad, la motivacion prejuiciosa que subyace y la consideracion del colectivo de
personas sin hogar como un grupo con identidad comunitaria, este ultimo debido a
que comparten un riesgo por su exposicion a la violencia sistémica (Garcia, 2020).

Prosiguiendo con el articulo 22.4 del cpE (2019), en el pasado, un sector doctrinal
luch¢ para su adecuacion al tipo delictivo referido, cuya peticion fue excluida en la
Sentencia del Tribunal Supremo 1160 (Sala Segunda de lo Penal, sTs 1160/2006) por
no poder aplicarse dicha agravante discriminatoria a un ataque sufrido con un trato
peyorativo e inhumano por su condicién de persona sin hogar. En consecuencia,
se plantea la inclusién de una clausula abierta que englobe la aporofobia, tal como
motivos relativos a la situacion socioeconémica paupérrima de la victima, aunque esta
expresion podria conllevar problemas con el principio de taxatividad debido a que
es sabido que un numerus clausus aporta mayor seguridad juridica y reduce la dis-
crecionalidad judicial. Ademds, a causa de las dificultades de limitacién conceptual
y en aras a una mayor seguridad juridica, fue rechazada en el pasado, incluso con la
adhesion del concepto extrema (Garcia, 2020).

Afortunadamente, en la actualidad se prevé su inclusion en la agravante genérica
del articulo 22.4 del cpE, gracias a la proposicién de ley presentada por Podemos
para su adhesién, encontrandose en la actualidad a la espera de votaciéon por el
Congreso de los Diputados. Con base en lo expuesto, se destaca la necesidad de
que los juristas desarrollen una clausula que respete los principios de nuestro orde-

namiento juridico para que su adhesion sea efectiva.

17 Definida como el odio a los pobres (Cortina, 2017).

18 Esta afirmacion se desprende de las estadisticas aportadas por diversas instituciones, especialmente por el
Observatorio Hatento en la investigacion realizada en el ano 2015, la cual revel6 una tasa de victimizacion
de un 47,1% por conductas aporéfobas, sobre una muestra de 261 personas, debido a que el Ministerio del
Interior ha otorgado datos insignificantes (Observatorio Hatento, 2015). Asi mismo, un estudio jurisprudencial
llevado a cabo sobre delitos de odio cometidos contra personas sin hogar por motivaciéon aporéfoba
descubrié que esta nunca habia sido condenada (Garcia, 2020).

19 Elestudio jurisprudencial hecho por Garcia (2020) demostré que la motivacién aporéfoba no se habia
condenado en ninguna de las sentencias analizadas.



Ahora bien, la introduccién de la aporofobia en sendos articulos se justifica por
dos razones: las necesidades desiguales a las que responden, encontrandose, in-
cluso, en partes diferenciadas del cpE (2019);* y la constatacion de que son dos
instituciones juridicas diferentes, cuyo fundamento, a pesar de no ser equivalente,
esta vinculado con el principio de igualdad.? También, con referencia al articulo
22.4 del cpE (2019) conviene destacar el mayor merecimiento de sancion penal que

se deriva de los delitos cometidos con una motivacion aporéfoba (Bustos, 2020).2

2. Los delitos de odio en la adopcion de una perspectiva

comparada

2.1. Una exposicion de las lineas generales adoptadas por la Unién

Europea: particular referencia a Alemania y el Reino Unido

Iniciando el estudio con el &mbito europeo, la European Union Agency for Funda-
mental Rights (FRA, 2018) manifest6 la incidencia acusada de los delitos de odio
en las personas inmigrantes o pertenecientes a minorias en el pasado, asi como la
necesidad de ampliar la recoleccion de estos tipos delictivos por los Estados miem-
bros, cuyas estadisticas son, mayoritariamente, escasas e insuficientes.

Respecto al ultimo punto mencionado, se pone de relieve el avance de Alema-
nia y Gran Bretana en la regulacién penal y en la contabilizaciéon nacional de los
delitos de odio.”* No obstante, el estudio de los paises indicados, los cuales van a ser
analizados con relacion a Espafia, debe ser interpretado con cautela debido a que

no existe, todavia, un procedimiento comun en la recoleccién de los datos.*

20  De hecho, el articulo 510 del cre (2019) pone el énfasis en el peligro creado para el grupo vulnerable,
mientras que el articulo 22.4 del cre (2019) sanciona motivaciones muy especificas que son contrarias al
principio de igualdad (Diaz, 2012).

21 Efectivamente, el articulo 510 del cre (2019) se dirige, generalmente, a grupos, o, en caso contrario, a
personas por su pertenencia a ellos, focalizando la atencién en la necesidad de proteger a los colectivos
més vulnerables. Por el contrario, la agravante genérica del articulo 22.4 del cpe (2019) hace alusion a la
identidad personal de la victima y a la proteccién de todos los ciudadanos por las motivaciones que
expresa el articulado (Diaz, 2020).

22  Es mas, desde una perspectiva preventivo-general positiva, existen dos valores que reafirmar: el
quebrantado por el delito base cometido y el valor de la igualdad (Bustos, 2020).

23 Estosson los motivos que responden a la eleccion de los paises indicados —Alemania y Gran Bretafia—
en la adopcién de una perspectiva comparada.

24 En efecto, la rra (2018) destacé el profundo grado de variacion existente en la contabilizacién de los
delitos de odio por parte de los Estados miembros, convirtiéndose en una materia pendiente de
unificacién a nivel de la Unidn Europea. Con relacién a este aspecto, se deben tener en cuenta las
divergencias en la identificacién, clasificacion o registro de los delitos de odio en los diferentes paises,
asi como las diferencias poblacionales en los territorios mencionados.
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Iniciando con la ley penal en Alemania, este pais incluyé el articulo 130 del cp
aleman, dirigido, fundamentalmente, a penalizar el discurso de odio en el 4mbito
penal, el cual ha sido denominado “laberinto dogmatico”. El requisito para su apli-
cacion es la lesion a la dignidad humana, dispuesto en la actualidad como un tipo
penal antidiscriminatorio de forma general, siendo su tltima reforma en 2015,
la cual ampli6 su punicion a los actos preparatorios relacionados con su difusién a
través de la radio o la television. En cuanto al bien juridico, la doctrina mayoritaria
alega que es la paz publica para la proteccién del interés supraindividual, en detri-
mento de la dignidad humana que fue invocada por una parte de la doctrina. Asi
mismo, las conductas tipicas mds bdsicas son: la incitacion al odio y a la violencia;
el insulto, el menosprecio malicioso y la difamacidn; y la idoneidad para alterar la
paz publica (Landa, 2018).

Con respecto al estudio comparado con la regulacién penal espafiola, esta ha
sido objeto de la influencia alemana en dos de sus articulos. El primero de ellos
alude al articulo 510.1.b del cpPE con referencia al articulo 130 del cp alemén, de-
bido a que ambos condenan la cadena de difusion. Igualmente, el segundo de ellos
recoge la lesion efectiva de la dignidad, configurado por el articulo 510.2.a del cpE,
cuya similitud se refleja en el apartado 1 del articulo que regula los delitos de odio
en Alemania, aunque este lo regula de forma mds restrictiva debido a que sanciona
la perturbacion de la paz publica, el ataque a la dignidad humana a través de las in-
jurias y el descrédito de forma intencionada por su pertenencia al grupo (Vicente,
2018). Respecto al bien juridico, mientras la doctrina mayoritaria espafiola defien-
de la no discriminacion, derivada del principio de igualdad, la legislacién alemana
se centra en la dignidad humana.

Prosiguiendo con el Reino Unido, los paises de Inglaterra y Gales han apostado
por una agravacion de la pena en una lista cerrada de delitos comunes cuando se
motive a la hostilidad basada en la raza o religion de la violencia, denominados los
tipos agravados por las secciones 28-32 de la Crime and Disorder Act 1998. Asi
mismo, existen los delitos de incitacion al odio, recogidos en la Public Order Act
1986, configurada como la pieza central del sistema penal antixenéfobo del Reino
Unido, la cual criminaliza una actuacion con la intencién de incitar al odio racial,
religioso o con relacién a la orientacion sexual (Gémez, 2016). Por lo tanto, al igual
que el modelo espafol, estos paises han adoptado una agravante genérica, a pesar
de que en Espaiia no existe una lista especifica de delitos comunes a los cuales se
les puede agravar la pena, sino que en la legislacion penal espafiola la agravante es
aplicable a una gran variedad de delitos, siempre y cuando la motivacién discrimi-

natoria no esté contemplada en estos, como se ilustré anteriormente.



Subsiguientemente, en cuanto a las estadisticas oficiales sobre delitos de odio, en
Alemania, estas han mostrado un crecimiento significativo desde el afio 2016, con-
tabilizando 3598 delitos de odio, en comparacién con los 7916 y los 8113 de los aflos
2017y 2018, respectivamente (0SCE, 2019). Igualmente, cabe resaltar que la mayoria
de ellos se corresponden con una motivacion racista y xendfoba (en torno a un
80 %), y la existencia de una elevada cifra de delitos de odio que permanece oculta,
segun informa la asociaciéon MANEO de Berlin, consolidada en la proteccion de las
victimas de estos delitos (Confederacion Nacional de Mujeres en Igualdad, 2018).

Continuando con los datos, el fenémeno de la infradenuncia se repite en los paises
que conforman el Reino Unido, estableciendo una diferencia porcentual significa-
tiva, lo que muestra la ineficacia de la policia en la contabilizacion de los delitos de
odio, especialmente si se observa el numero de condenas. Ademds, en consonancia
con la tendencia expresada por Alemania, el Reino Unido ha experimentado un
aumento relevante de los delitos de odio idem, duplicindose las cifras desde el
inicio de su contabilizacion, en el cual se recogieron 52853 delitos de odio en el afio
2014, hasta el afio 2018 cuya cifra se situé en 111 076, segun las estadisticas oficiales
(oscE, 2019). Respecto a la motivacion, del mismo modo que el pais analizado en
el parrafo anterior, la categoria correspondiente al racismo y a la xenofobia es ma-
yoritaria, representando alrededor de un 80 % de los delitos cometidos.

En cambio, si focalizamos la atencién en Gran Bretana, podemos observar una
cifra asombrosa y mas que preocupante, con 94098 delitos de odio cometidos en
este territorio, lo que revela un incremento del 123 % desde 2013 que se comenz6
su contabilizacidn,” asi como que, en Irlanda del Norte, la cifra de esta tipologia de
delitos es baja, en especial si se relaciona con sus paises mas préximos (Confedera-
cién Nacional de Mujeres en Igualdad, 2018).

En comparacion con Espana, las estadisticas también han presentado un crecimien-
to significativo desde su contabilizacion en el afio 2013, coincidiendo igualmente la
motivacion mas cometida en los delitos, es decir, el racismo y la xenofobia, al igual
que la presencia acentuada de la infradenuncia. Sin embargo, las cifras no pueden
ser comparadas en términos cuantitativos ante la inexistencia de un instrumento
y/o procedimiento comun para la recogida de datos a nivel de la Unién Europea,

como ya se ha expresado.

25  Diversos autores y expertos en la materia hallan en el Brexit la explicacion, o, al menos, una fuerte
influencia de este, en el crecimiento espeluznante de los delitos de odio en los Estados objeto de
estudio (Perry, 2019).
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2.2. Una aproximacion al escenario latinoamericano: énfasis
en el Estado de Brasil
Ahora bien, la problematica que presenta el contexto general de América Latina di-
fiere en gran medida, comenzando con la inexistencia generalizada de estadisticas
sobre las diferentes motivaciones que conforman los delitos de odio. Asi mismo, en
estas regiones, la igualdad no es observada como un requisito en la consecucién de
la democracia, y, mas especificamente, respecto a la cuestion racial, debido a que
existe una tendencia de negar la presencia del racismo, lo que dificulta no solo su
reconocimiento, sino el establecimiento de sanciones efectivas (Dulitzky, 2017).
No obstante, los paises latinoamericanos han reconocido los principios para luchar
contra los delitos de odio, sosteniendo que las formas de discriminacion e intole-
rancia promueven y reafirman la pobreza y exclusion existente en las sociedades, en
especial en los colectivos minoritarios. Este punto es importante a causa de que las
regiones expuestas presentan una distribucion desigual de la riqueza muy acentuada,
concentrandose las victimas de estas dindmicas en grupos muy concretos. De igual
modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH) y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (cIpH) han realizado contribuciones especi-
ficas a la promocioén de la igualdad,? aunque la jurisprudencia del primer érgano y
las resoluciones del segundo no son abundantes, asi como tampoco han desarrollado
estandares de investigacion y sancién de los delitos de odio, a diferencia de la expe-
riencia europea. Es mds, los 6rganos mencionados, es decir, la Corte 1pH y la CIDH,
han tomado como referencia la jurisprudencia dictada por el TE»nH (Dulitzky, 2017).
Por consiguiente, varios paises han tipificado en sus legislaciones algunas mo-
tivaciones del odio a través de delitos auténomos,” a diferencia de una minoria
que ha adoptado una agravante genérica,” o ambas modalidades descritas (Landa,
2018). De hecho, en la actualidad, estos paises han centrado la atencion en los cri-
menes de odio LGTB, a través de la creacion de observatorios e instrumentos para
la contabilizacion de los delitos cometidos contra este colectivo. A pesar de lo ex-
puesto, unicamente Uruguay ha establecido un tipo delictivo para actos que inciten

al odio por motivacién LGTB, aunque, en otros, como Colombia, existe un aumento

26 El informe anual de la cion (2009) advirtié6 que los Estados deben desarrollar medidas legislativas o
de cualquier otra naturaleza con el fin de promover las condiciones de igualdad de los grupos que se
encuentren ensituacion de discriminacion. Almismo tiempo, relacionado con lo indicado, la jurisprudencia
interamericana ha enfatizado en la necesidad de respetar el derecho a la libertad de expresion.

27 Un ejemplo de lo sefalado lo componen los articulos 176 y 177 del Cédigo Penal ecuatoriano (Landa,
2018), siendo el caso de Michael Arce |la primera condena por un delito de odio (Defensoria del Pueblo
Ecuador, 2016).

28 En este grupo, se podria destacar el articulo 12(21a) del Cédigo Penal chileno, que permite agravar la
pena de todos los tipos delictivos (Landa, 2018).



de la punibilidad basada en la “intolerancia” por razones de orientacién sexual, sin
hacer mencién expresa al término “crimen de odio” (Observatorio Nacional de
Crimenes de Odio LGBT, 2018).

Con referencia a las estadisticas, los crimenes LGTB han crecido en diez paises
de América Latina, situdndose en el primer puesto Brasil con 958 delitos en los
afos correspondientes a 2015, 2016 y 2017 (Grupo de Diarios América, 2018). Asi
mismo, en el tltimo pais mencionado, también existe un delito de odio cuya nece-
sidad de penalizacién se ha puesto de manifiesto en las estadisticas, debido a que
esta presente en la vida diaria de la mayor parte de los residentes en el territorio
brasilero, en especial en las personas sin hogar.

Efectivamente, la aporofobia, a la cual se hace referencia en el parrafo previo,
afecta profundamente al territorio brasilero, configurado como uno de los paises
con mas poblacion en situacién de sinhogarismo, siendo la tltima estimativa de
101584, con 777904 casos contabilizados de violencia, exclusivamente durante el
afio 2015. De igual modo, en el estudio del periodo 2015-2017 fueron notificados
mas de 17000 casos de violencia cuya motivacion fue la ausencia de un hogar, es
decir, el odio que se desprende por la condiciéon de pobreza, correspondiente con
la aporofobia. No obstante, al igual que en Espaiia, la infradenuncia se constituye
como una dificultad que se debe salvar, principalmente en esta poblacion de sin-
hogarismo, cuya vulnerabilidad obstaculiza de forma mas acentuada el acceso a la
justicia (Ministério da Satde, 2019).

Sin embargo, la problemitica es mds grave que en el territorio espafiol debido
a que los crimenes de odio no son penalizados en la legislacién penal brasilera, a
pesar de que el articulo 5° de la Constitucion Federal Brasilera de 1988 establece
la igualdad como un pilar fundamental, enfatizando en la no discriminacién por
diversos motivos. Con base en lo expuesto, un sector doctrinal defiende centrar los
esfuerzos, inicialmente, en la criminalizacién de la motivacion discriminatoria en
los delitos contra la vida cometidos a grupos sociales vulnerables, realizando un
acercamiento con el delito de genocidio (Rios & Dadico, 2017).

Por lo tanto, se puede observar en los diferentes territorios estudiados un esce-
nario complicado ante la existencia de los delitos de odio, los cuales estan elevando
sus cifras, a pesar del reconocimiento del principio de igualdad y no discrimina-
cién manifestado en diversos instrumentos: internacionales, véase el articulo 2° de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; americanos, como los ar-
ticulos 1° y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; europeos,
como el articulo 21 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales de 2010; y

nacionales, destacandose, en el caso espanol, el articulo 1° de la ce (1978).

21



22

Conclusiones
El crecimiento en la movilidad de las personas a causa del fendmeno globalizador,
unido a la sociedad del riesgo desarrollada en los tltimos aflos, ha producido un
choque cultural, sobre todo en las sociedades europeas, desembocando en conflic-
tos que han precisado acudir al derecho penal, como los delitos de odio, definidos
como infracciones penales cometidas con motivaciones prejuiciosas. En estos, se
destaca el discurso de odio, cuya penalizacién ha sido muy controvertida por su
ponderacién con la libertad de expresion, consolidada, generalmente, como un
derecho fundamental.

Centrando la atencién en las estadisticas, el estudio efectuado ha reflejado un au-
mento progresivo de los delitos de odio, particularmente por motivaciones racistas
y xeno6fobas. Igualmente, también ha puesto de manifiesto la consolidacién de es-
tas dindmicas a nivel global, las cuales deben ser combatidas por la negacién a la
condicién humana que implican. De forma analoga, este fenémeno, caracterizado
por la intolerancia y el desprecio al diferente con relacién a razones éticas, culturales,
religiosas y sociales, fractura los valores mas importantes del orden democrético
establecido en los diferentes paises objeto de estudio, como es el principio de igual-
dad y no discriminacién.

Relacionado con lo expuesto anteriormente, los organismos internacionales han
elaborado instrumentos con el objetivo de generar una lucha efectiva comtn desde
el derecho penal, entre los cuales destaca la legislacién europea, en especial con
la pm 2008/913/JAI No obstante, la decision marco mencionada, a pesar de ser
traspuesta a las diferentes legislaciones penales, como la espafiola, ha demostrado
no ser suficiente, cuya conclusion se obtiene a través de las estadisticas sobre los
delitos de odio presentadas en el articulo.

En efecto, el legislador espafiol se ha excedido con la amplitud en la configura-
cion de los tipos penales destinados a los delitos de odio, compuestos principalmente
por los articulos 22.4 y 510 del cPE, introduciendo conceptos indeterminados y, por
ende, inseguridad juridica, con el consiguiente ataque al principio de proporciona-
lidad o lesividad que podria representar su aplicacion. Ademas, pese a su extension,
excluye la sancién de otras motivaciones cuya afeccién en el territorio espafiol es
considerable, como la aporofobia, cuya inclusion esta justificada en sendos articulos.
Ahora bien, haciendo referencia a la practica jurisprudencial, los tribunales espaiio-
les estan aplicando de forma restrictiva los tipos penales, condenando los de mayor
gravedad, en consonancia con directrices internacionales, por lo que la extensién de

la regulacién es salvada en cierta medida.



Asimismo, la comparativa europea no aporta resultados mds positivos, sino que,
a la existencia de una cifra elevada de los delitos de odio, sobre todo en Gran Bre-
tafa, se afladen confusas legislaciones penales, como el articulo 130 del cp aleman.
En este sentido, el contexto latinoamericano nos muestra una realidad diferente,
ya que no existe una regulacion solida acerca de los delitos de odio en los paises
que lo conforman, sino que, en ocasiones, existen delitos auténomos o agravantes
genéricas. La causa de esta escasez de regulacion podria deberse a la inobservancia
de la igualdad como una condicién ineludible en el establecimiento de una demo-
cracia efectiva. A pesar de lo expuesto, estos paises han centrado la atencioén en una
tipologia muy especifica: los crimenes LGTB. De hecho, se destaca Brasil por ser el
Estado con la mayor cantidad de delitos de este tipo, aunque la aporofobia, por su
ingente cantidad de personas sin hogar, también es un problema consolidado en
este territorio, el cual no ha obtenido, todavia, una respuesta penal.

En conclusion, los delitos de odio se configuran como un fendémeno existente a
nivel mundial con variaciones significativas entre sociedades, paises y regulaciones
penales. En consecuencia, se establece como ineludible un estudio més profundo de
las diferencias en las tipologias de los delitos de odio cometidas en los territorios, las
leyes penales adoptadas y las préacticas jurisprudenciales efectuadas. Todo ello con
el fin de obtener un conocimiento especializado acerca de las dindmicas expuestas y
de realizar las modificaciones en las legislaciones penales, consideradas estas como

imprescindibles para emprender una lucha eficaz contra los delitos de odio.
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