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OBJETO Y JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El intento delimitador que ofrece el conjunto normativo del Codigo Penal de
1995 sobre la incitacién al odio y a la discriminacion, asi como las conductas

xenodfobas, ofrecen ya de por si un grado suficiente de complejidad.

Ahora bien, cuando se trata de determinar cuales con las previsiones penales
configuradas de manera especifica para atajar el racismo o la xenofobia, incluso la
discriminacion, nos adentramos en un terreno conceptual muy inestable que admite
acepciones muy variadas y que se erige en dificultad tanto a la hora de regular

penalmente este fendmeno, como a la hora de interpretar los tipos correspondientes.

El presente trabajo parte de un analisis global de lo que entienden los distintos
puntos de vista doctrinales acerca de la redaccion de los preceptos, y la interpretacion
de los mismos por parte del Tribunal, asi como de un estudio general de la influencia
del Derecho a la Libertad de expresion relacionado estrechamente con la materia
desarrollada, para poder enfrentarnos con solidez a los problemas de interpretacion
que suscita el articulo 510 del Codigo Penal y significado en el seno del conjunto de
la politica-criminal antixen6foba. De la misma forma, el andlisis del delito de
provocacion del mencionado precepto sufre un enfrentamiento con alguna de las
cuestiones basicas que, simultineamente, revelan la centralidad de dicha figura penal,
sus posibles sentidos de tutela, asi como los criterios que permiten caracterizar

criticamente la regulacion penal en esta materia.

Podria en definitiva afirmarse que optar por culminar este estudio dispensando
una atencidon especial al andlisis del art. 510 forma parte ldgica, consecuente y
obligada de la opcidn de aproximarnos a los problemas comunes que la interpretacion

penal contra estos delitos puede representar para un Estado de Libertades.

Ahora bien, la inminente reforma del Codigo Penal ha hecho que estos
preceptos sufran una modificacion, que ha sufrido una gran critica, puesto que si la
interpretacion de los mismos ya se consideraba complicada por su redaccion, la

reforma los ha vuelto mas dificiles de interpretar si cabia.

Asimismo, los jueces y tribunales, han condenado por estos delitos en muy
pocas ocasiones, y aun menor es el numero de sentencias condenatorias firmes, como

se podra ver mas adelante, en el desarrollo del Trabajo.



Es por todo ello, por lo que he considerado muy interesante el estudio de estos

preceptos, y he llevado a cabo la redaccion del Trabajo.

METODOLOGIA DEL TRABAJO DE FIN DE GRADO

Todo proceso de pre o post grado con un trabajo que generalmente constituye
una investigacion. Se dice habitualmente que algunas carreras culminan con el

Trabajo de Fin de Grado.

A mi entender, el Trabajo de Fin de Grado es un documento en el que se
exponen los resultados alcanzados por el estudiante en su trabajo de investigacion,
presentdndolo de manera sistematizada, logica y objetiva en correspondencia con el
tema que se ha elegido. El Trabajo de Fin de Grado tiene por objeto la demostracion

de la adquisicion de ciertos contenidos formativos asociados al titulo.

Para el desarrollo de este trabajo se han seguido varios pasos, tratando que
cumplir una serie de requisitos, procurando que el tema, asi como la informacion
utilizada fuera novedosa, actual y original, lo cual se ha tratado de realizar mediante
el analisis de obras relacionadas con el tema en cuestion, por autores expertos en el

tema.

En este trabajo se analiza, en primer lugar la interpretacion doctrinal y
jurisprudencial de las figuras delictivas de provocacion al odio (art. 510.1) y
justificacion del genocidio (art. 607.2) llevada a cabo desde su entrada en vigor, con
la finalidad de poner de manifiesto las criticas formuladas respecto de esta regulacion
asi como las propuestas de reforma. Asimismo, se estudia la modificacion de estos
delitos que aborda el Proyecto de ley de reforma del Codigo penal, de septiembre de
2013, exponiendo los considerables defectos en los que incurre la regulacion

proyectada.

En primer lugar, se ha realizado un trabajo de investigaciéon exhaustiva,
tratando de adquirir los conocimientos necesarios para poder formar una unidad de
trabajo, mediante la lectura y consulta de diferentes manuales relacionados con la
materia, algunos facilitados por el tutor del trabajo, y otros adquiridos de otras fuentes
como bibliotecas e internet, asi como la consulta de variada jurisprudencia, toda ella

relacionada con el tema en cuestion. Asi como también se considerd interesante,



investigar un poco acerca del motivo por el cual se forman este tipo de prejuicios

contra grupos determinados, para lo cual se consultaron a su vez, libros de psicologia.

Una vez establecida la armonia entre las partes, tanto principales como
secundarias; puesto que aunque se manejen varias ideas, hay una idea que es la
fundamental, la base de la investigacién y el objeto final de la misma; se trata de
aportar la mayor concordancia entre problema, demostracion y conclusiones, se

procedio a la escritura del documento.

Tras la redaccion del trabajo, se pasé a determinar el objeto de exposicion
oral, siendo este el tema principal de la investigacion, y dado el reducido tiempo que
se presta a la misma, se debia reducir visiblemente, todo ello con el objeto de poder
realizar una defensa adecuada que se complemente con el trabajo escrito, tratando de
exponer los hechos de una manera ordenada y sistematica con el fin de facilitar la

comprension.



I. INTRODUCCION

En el transcurso de los ultimos afios, la Union Europea se ha dotado de un
conjunto de leyes para luchar contra la discriminacion, principalmente basada en el
sexo, pero sin quitarle importancia a otros tipos de discriminacion basadas en otros
motivos. Para ello, el Tratado de Amsterdam de 19971, que habilita a la Comunidad
Europea a actuar para luchar contra la discriminacion basada en una serie de nuevos
motivos, como la raza o el origen étnico, la religiéon o las convicciones, la edad,
alguna discapacidad o la orientacion sexual. Mas adelante, el citado Tratado fue
modificado por el Tratado de Niza® con el fin de permitir al Consejo adoptar medidas

de estimulo por una cualificada mayoria.

Con el objetivo de garantizar a todas las personas residentes en la UE una
proteccion juridica eficaz, en el afio 2000 el Consejo adopté dos directivas; la
Directiva relativa a igualdad racial y la Directiva relativa a la igualdad en materia de

empleo.

Ambas constituyeron importantes proyecciones en la proteccion contra la
discriminacion en la UE, puesto que suponia una obligacion a introducir
modificaciones importantes en las legislaciones nacionales de todos los Estados
miembros, incluso en los que ya disponian de una legislacion antidiscriminatoria

elaborada.

Por primera vez, gracias a estas Directivas se han introducido protecciones
contra algunas formas de discriminacion en un importante nimero de Estados,

creando nuevos organismos especializados en materia de igualdad.

'El Tratado de Amsterdam fue un acuerdo firmado el 2 de octubre de 1997 en la ciudad neerlandesa de

% El Tratado de Niza fue un tratado celebrado por el Consejo Europeo entre los dias 7 y 9 de diciembre
de 2000 y firmado el 26 de febrero de 2001, para modificar los Tratados vigentes. Entré en vigor el 1
de febrero de 2003 tras haber sido ratificado por los 15 Estados miembros segiin lo previsto en sus
respectivas normas constitucionales. El proceso de ratificacion se extendi6 hasta 2002. El propdsito de
este tratado era reformar la estructura institucional para afrontar la ampliacion de la Union Europea,
una tarea que tendria que haberse llevado a cabo por el Tratado de Amsterdam, pero que este no pudo
resolver. No fue bien aceptado por todos, sino que es mas, fue muy criticado, pero finalmente se logro
alcanzar un compromiso que consistia en una doble mayoria de Estados Miembros y votos. Ademas un
podria solicitar opcionalmente que se verificase que los paises de voto afirmativo representaban una
proporcion suficiente en la poblacion de la Union [...]



La unién Europea en su lucha contra este problema, establece un programa de
accion comunitario de lucha contra la discriminacidén, completando asi las dos

Directivas relativas a la igualdad racial y en materia de empleo.

Responde a la necesidad de apoyar una serie de medidas con el fin de
cuestionar los comportamientos discriminatorios favoreciendo de esta forma una

evolucion en la mentalidad de los ciudadanos.

Como objetivo comprende las cuestiones vinculadas a la discriminacion,
desarrollando la capacidad para prevenir y combatir la discriminacion de manera

eficaz, particularmente a través del intercambio de informacion.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea’, proclamada
en el afio 2000, reafirmaba su compromiso con el principio de no discriminacion. En
su art. 21 prohibia la discriminacion basada en los seis motivos de discriminacion
mencionados en el art. 13 del Tratado CE’ y en siete motivos complementarios que
son: origen social, caracteristicas genéticas, lengua, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio y nacimiento. El art. 21 de
la Carta a imagen del Tratado prohibia también cualquier discriminacion basada en la

nacionalidad.

Internacionalmente hablando, el Derecho a la no discriminacion es reconocido
por los principales instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de

Derechos Humanos, el Pacto internacional de la ONU relativo a derechos civiles y

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea es un documento que contiene
provisiones de derechos humanos y fue proclamado por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién
Europea y la Comision Europea el 7 de diciembre de 2000 en Niza.

* Art. 21 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «1.Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razoén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual. 2.
Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicios de las
disposiciones particulares de dichos Tratados».

> Art. 13 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea: «1. Sin perjuicio de las demés disposiciones
del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el
mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisidén y previa consulta al Parlamento
Europeo, podra adoptar actuaciones adecuadas para luchar contra la discriminaciéon por motivos de
sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. No
obstante lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Consejo adopte medidas comunitarias de estimulo,
con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentos de los Estados
miembros, para apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la
consecucion de los objetivos enunciados en el apartado 1, deducird de conformidad con el
procedimiento previsto en el art. 251.



politicos, el Pacto internacional sobre derechos econémicos, sociales y culturales de la
ONU, el Convenio Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion y el Convenio n.111 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Las disposiciones referentes a la no discriminacion contenidas en el Convenio
europeo de proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales fueron
reforzadas por la entrada en vigor, el 1 de abril de 2005, de un nuevo protocolo, que

instaura un derecho autonomo a la igualdad de trato.

Igualmente, vemos como se implanta una Decision Marco relativa a la lucha
contra el racismo y la xenofobia, cuyo objetivo es garantizar que el racismo y la
xenofobia sean punibles, con sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias en la Union Europea, asi como mejorar y fomentar la cooperacion judicial

en este campo.

Esta Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008,
prevé la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados

miembros referentes a los delitos de caracter racista o xendfobo.

Estos comportamientos deben constituir un delito en todos los Estados
miembros y ser punibles mediante sanciones penales efectivas, con una pena maxima
de uno a tres afios de prision como minimo, aplicandose a cualquier delito cometido
en el territorio de la UE, incluidos los delitos cometidos por medio de un sistema de
informacion y los cometidos por un nacional de un Estado miembro o por cuenta de

una persona juridica que tenga su sede en un Estado miembro.

Asimismo, considera punibles delitos con objetivos racistas o xendfobos, tales
como la incitacion publica a la violencia o al odio, dirigidos contra un grupo de
personas o contra un miembro de dicho grupo; la difusion por cualquier medio de
escritos, imagenes y otros soportes de contenido racista o xendfobo y la apologia
publica, negacién o trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes

contra la humanidad y crimenes de guerra.

De la misma forma se consideran punibles la incitacion, participacion
internacional o la tentativa de cometer alguno de los actos anteriormente

mencionados.

Actualmente en nuestro pais se esta produciendo una reforma en el Codigo

Penal que conocemos, y ésta entre otros supuestos, se ocupa de la transposicion de la



Decision Marco que acabamos de mencionar, relativa a la lucha contra determinadas

formas y manifestaciones de racismo y xenofobia.

Vemos como se modifica la regulacion del art. 510 y ss. Sobre la conducta de
incitacion al odio y a la violencia por dos motivos. En primer lugar por la STC
235/2007, de 7 de noviembre®, la cual impone una interpretacion del delito de
negacion del genocidio que limite su aplicacion a los supuestos en los que este
comportamiento constituya una incitacion al odio u hostilidad; y en segundo lugar por
la citada Decisiéon Marco que contiene las conductas que deben ser objeto de una

nueva regulacion.

Esta nueva regulacion regula dos tipos de conductas, por un lado y con una
penalidad mayor, las acciones de incitacion al odio o la violencia contra grupos o
individuos por motivos racistas, antisemitas u otros relativos a su ideologia, religion,
etnia o pertenencia a otros grupos minoritarios; y por otra parte, la produccion o
distribucion de los materiales que por su contenido se consideren idoneos para incitar

al odio o a la violencia.

Asimismo vemos como se incluyen medidas para la destruccion de los
documentos, archivos o materiales por medio de los cuales se cometiera el delito, o
para impedir el acceso a ellos. Por ultimo, se incluye una prevision de agravantes en
las penas en el caso de existencia de organizaciones delictivas y se incluye la

regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

% Sin duda, la STC 235/2007, de 7 de noviembre que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad
relativa al art. 607.2 del CP, marca una nueva tendencia en la interpretacion constitucional de los
delitos relacionados con la apologia del genocidio al declarar que la negacién de la existencia de
practicas genocidas por regimenes politicos totalitarios estd amparada por la libertad de expresion.

El supuesto de hecho que sirve como base a esta resolucion de nuestro Tribunal Constitucional, es el de
la llamada Libreria Europa, especializada en publicaciones en las que de forma reiterada se negaba la
persecucion y genocidio sufridos por el pueblo judio durante la IT Guerra Mundial y llevados a cabo
por el régimen nazi.

La Sentencia declara inconstitucional la prevision contenida en el art. 607.2 CP pues entiende que esta
conducta, siempre y cuando no contenga insultos, estd amparada por la libertad de expresion. En
particular se presentan argumentos a favor de la constitucionalidad de esta tipificacion penal cuando la
negacion del genocidio, ain no conteniendo insultos, tenga clara intencionalidad de trivializar o
minimizar crimenes tan atroces, pues ello supondria un menosprecio que ataca a la dignidad de las
personas perjudicadas.

Por otro lado, supondria ir en contra de la corriente de muchos de los paises de nuestro entorno que
tipifican como delito la negaciéon del genocidio, asi como de las recomendaciones de Organizaciones
Internacionales a las que pertenece Espafia. Ademas dicha restriccion a la libertad de expresion entraria
dentro de las facultades de limitacion a la libertad de expresion que permite el art. 10.2 del CEDH que
establece la proteccion de los derechos de terceros como finalidad que legitimaria tal restriccion a la
libertad de expresion.
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Il. ESTEREOTIPO Y PREJUICIOS DE LA DISCRIMINACION Y LA
INCITACION AL ODIO.

1. INTRODUCCION AL PREJUICIO EN LA SOCIEDAD
CONTEMPORANEA.

Para adentrarnos en esta materia y poder entender este tipo de delitos,
considero que es conveniente realizar un breve andlisis de este tipo de conductas
desde una perspectiva psicologica, y sobre todo entender el por qué de estos actos de
discriminacion.

En primer lugar, lo primero que debemos dejar claro es el concepto de
racismo. El racismo es un prejuicio, es decir, una actitud desfavorable, intolerante
injusta o irracional hacia un grupo o hacia una persona por su pertenencia categorial.
Actualmente, el perjuicio racial no se expresa de la misma manera que en el pasado;
la gente no cree que la existencia de diferencias innatas entre los diferentes grupos
étnicos supongala superioridad biologica del propio grupo; no cree que los contactos
internacionales sean una amenaza de degeneracion cultural y bioldgica de la propia
raza, [...]". Por lo tanto, podemos decir que el por qué de este cambio en la forma de

expresar estos prejuicios se debe:

* En primer lugar porque la expresion tradicional del perjuicio contra las minorias
esta mal visto en la actualidad.

* En segundo lugar por las demandas politicas de los grupos minoritarios y la
introduccion de politicas de integracion y discriminacion positiva.

* En tercer lugar, porque las actitudes y los estereotipos intergrupales de las
personas se han vuelto mas positivos.

* Por ultimo porque la expresion radical del racismo esta asociado a grupos

fanaticos.

Actualmente, el racista «modernoy» cree en la igualdad y en el respeto de todos
si, y no se siente racista, pero defiende sus opiniones negativas con respecto de los

que son de diferente raza; asume sinceramente los principios de tolerancia, pero

7 . . . .7 .7
La gente no niega abiertamente derechos para los exogrupos ni defienden su expulsion y segregacion;
y pocos consideran abiertamente como ideal social, una sociedad homogénea (sociedad de raza pura).
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también experimenta ansiedad en el trato con los miembros de otros grupos étnicos,

etc.

2. LOS ESTEREOTIPOS COMO FUENTE DE PREJUICIO

Frente a esta cuestion debemos plantearnos, que si los estereotipos son formas
de percibir a los individuos como miembros de un grupo, ;/Por qué tienen una imagen

social negativa?

Estereotipar a alguien es atribuir a esa persona algunas caracteristicas que se
consideran compartidas por todos o casi todos los miembros del grupo, es decir, un
estereotipo es una indiferencia inspirada en la asignacion de una persona a una

categoria determinada.

Este concepto, procede en realidad, de un momento del proceso de impresion
en donde se hace un molde para duplicar disefios o dibujos en la pagina. Lippmann
(1922)*, periodista politico, fue el primero que comprendi6 lo apropiado del termino

para describir como las personas usan moldes cognitivos para reproducir imagenes de
las personas o sucesos que tienen en mente las «imagenes que se tienen en la cabezay,
como el las llamaba.

Hay varios tipos sobre los estereotipos:

* El primero consiste en la creencia de que el estereotipo es menos rico y menos
preciso que la percepcion interpersonal, ya que el grupo es menos real que el
individuo. Sin embargo es falso que el individuo sea més real que la percepcion
interpersonal, ya que todas las «cosas» pueden verse como relaciones.

Asimismo es falso pensar que se llega a conocer bien a las personas y nunca a los
grupos, 0 que nos conocemos a nosotros mismos siempre mejor que a los demas.

Por ultimo es falso considerar que percibir a un grupo es categorizar y percibir a
una persona, puesto que las diferencias entre ambos residen exclusivamente en el

nivel de exclusividad en el que establecemos las similitudes y diferencias.

¥ Walter Lippmann (Nueva York, 23 de septiembre de 1889 — Nueva York, 14 de diciembre de 1974),
fue un intelectual estadounidense. Como periodista, comentarista politico, critico de medios y fildsofo,
intentd reconciliar la tension existente entre libertad y democracia en el complejo mundo moderno.
Obtuvo dos veces el Premio Pulitzer por su columna Today and Tomorrow (Hoy y mafiana).
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El segundo es la percepcion de que los estereotipos son imagenes o creencias
rigidas. Sin embargo, es falso que los estereotipos sean rigidos ya que reflejan las
propiedades emergentes de la categoria social como un todo y no las
caracteristicas personales de los individuos de un grupo.

Igualmente, es falso que el contenido del estereotipo sea algo fijo o pasivo, ya
que variara para reflejar el contenido de las diferencias diagnosticas entre grupos
en contextos especificos.

El ultimo mito es la consideracion de los estereotipos como creencias no validas.
Pero son creencias validas en la medida en que los grupos son entidades reales.
En la medida en que tanto los individuos como los grupos existen objetivamente,
en tanto la categorizacion social como personal son necesarias para la
representacion veridica de la vida social.

De igual modo, son validos en la medida en que sus variaciones estan
sistematicamente relacionadas con cambios en la realidad social.

Son validos en tanto son normas implicitas del grupo. Los estereotipos son
normas sociales. Son mantenidos en comun por los miembros de un grupo sobre
otro y estan anclados en la pertenencia a otros particulares.

Por tultimo, son validos en la medida en que contienen analisis politicos. Los
estereotipos son armas politicas. Los argumentos sobre estereotipos son,
consecuentemente, una cuestion de conflicto politico y son consistentes con la

racionalidad psicologica del proceso.

Lo que debemos plantearnos a continuacion, es si, como hemos visto, los

mitos sobre los estereotipos son falsos, ;por qué son inaceptables? Pues bien, no son

inaceptables porque sean una informacion generalizada sobre todos los elementos de

una categoria, ya que las categorizaciones son valiosas cuando son verdad; ni son

inaceptables porque sean informaciones falsas, ya que la mayor parte de las veces no

sabemos si son verdad o no; ni lo son porque sean informaciones adquiridas por

rumor en lugar de ser adquiridas por experiencia directa, ya que hay informaciones

adquiridas a través de rumores que son verdad.

Son inaceptables en realidad porque son etnocéntricos, porque se emplean

para describir a una persona en lugar de a un grupo o categoria y porque tienen un

fuerte caracter esencialista, es decir, aplico caracter a una persona, y asi estoy
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expresando que dicha persona tiene cualidades que le llevan a ser de esa forma, no

porque pertenezca a un grupo determinado’.

Es muy significativo, saber cuales son los factores que hacen que se activen
los estereotipos, como por ejemplo la presencia de una categoria sobre la que existe
un estereotipo; las caracteristicas de los individuos percibidos que destacan
perceptivamente; todo lo que incremente la accesibilidad de la informacion categorial
o la accesibilidad cronica de ciertas categorias; la experiencia de una emocion; o las
metas del preceptor de los estereotipos, que pueden anular sus creencias. El problema
de esto, es que los estereotipos pueden generar consecuencias tanto para los

estereotipadores como para los estereotipados.

Para el primer grupo, puede provocar que alguien que posea un estereotipo
acerca de un grupo, tienda a atribuir a los miembros las caracteristicas relevantes del

estereotipo del grupo.

También puede estimular que quien posea un estereotipo acerca de un grupo
haga juicios influido por dicho estereotipo, aunque para esto, las personas tienen que
sentir que estan en condiciones de hacer ese «juicio». Quien posea un estereotipo
acerca de un grupo puede emplearlo como hipdtesis provisional para la que buscara

informacion posterior, en lugar de intentar falsearlas tratard de confirmarlas.

De la misma forma, alguien que posea un estereotipo acerca de un grupo
, . . . .10
tendera a recordar informaciones relacionadas con el estereotipo .
En ultima instancia, alguien que posea un estereotipo lo usara para sesgar las
atribuciones del endogrupo y del exogrupo. Es lo que Pettigrew'' denominé «error de

atribucion tltimox'?

’ RODRIGUEZ PEREZ, A. / BETANCOR RODRIGUEZ, V., Guia diddctica sobre el prejuicio y la
Discriminacion, Facultad de Psicologia, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2013-2014.

' Numerosas investigaciones muestran el impacto de los estereotipos en la interpretacion, la
adquisicion y la restitucion de las informaciones.

" ARNOSO MARTINEZ, A., Cdrcel y trayectorias psicosociales, actores y representaciones sociales,
Alberdania, Pais Vasco, 2005, p. 95 y ss. Cit. Segin Pettigrew (1979), el error de atribucion ultimo
consiste en una asimetria en las explicaciones cuando implican a actores del propio grupo o del grupo
opuesto, y consiste en atribuir el éxito del propio grupo a causas internas y el del grupo rival a causas
externas. Los fracasos se atribuyen a causas externas si se trata de nuestro grupo y a internas si es del
exogrupo. Un buen ejemplo de ello lo proporcionan los comentarios de los seguidores de un equipo
ante los resultados de un partido decisivo frente a un rival tradicional. Para el autor, el error de
atribucion ultimo gobernaria los juicios de la mayoria de los individuos, y en particular de los que
vehiculan fuertes prejuicios. El sentimiento de una clara diferencia entre actor y observador reforzaria
la tendencia a manifestar ese error ultimo. Ademas, la intensidad de ese fendmeno, se incrementaria
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Para el segundo grupo, los estereotipados, también hay fuertes consecuencias,

puesto que los estereotipos ejercen una fuerte presion social sobre su conducta.

Una de las consecuencias es la «profecia que se autocumple'» que describe aquellas
situaciones en que las expectativas mantenidas por una persona hace que se cumplan

realmente.

El mecanismo que interviene en la profecia que se autocumple es la
confirmacion conductual en la que las expectativas de los otros inducen a la gente a

actuar de modo consistente con esas expectativas.

El problema de todo esto, es que muy frecuentemente, los prejuicios acaban
generando una discriminacidon, mas o menos agresiva, siendo una de las actitudes mas

negativas que consiste en la falta de tolerancia y de respeto hacia las personas.

La discriminacion es la accion de distinguir o hacer una distincion de las
condiciones que pueda tener una persona con respecto a otra, y por medio de esta
distincion, violar los derechos de igualdad en el entorno de una vida social, y es aqui

donde el Derecho Penal entra tratando de prevenir este tipo de conductas.

con el aumento de los estereotipos negativos, y estara ain mas marcada cuando las diferencias raciales
y étnicas vienen a afiadirse a las diferencias nacionales y socio-econémicas.

"2 En el caso de acontecimientos negativos se realiza una atribucion de causalidad interna al exogrupo y
una atribucion de causalidad externa al endogrupo; mientras que en el caso de un acontecimiento
positivo, se atribuiran las acciones positivas y caracteristicas intrinsecas del endogrupo, pero a
circunstancias externas cuando hayan sido cometidas por un miembro del exogrupo.

3 El concepto de Robert K. Merton de profecia que se autorrealiza o autocumple deriva del teorema de
Thomas que dice «que si una situacion es definida como real, esa situacion tiene efectos reales». En
otras palabras, la gente no reacciona simplemente a codmo son las situaciones, sino también a la manera
en que perciben tales situaciones, y al significado que les dan a las mismas. Por tanto, su
comportamiento esta determinado en parte por su percepcion y el significado que atribuyen a las
situaciones en las que se encuentran, mas que en si mismas.
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III. EL DELITO DE PROVOCACION DEL 510 CODIGO PENAL ESPANOL.

Del conjunto de figuras delictivas que integran la normativa penal vigente en
nuestro pais, nos vamos a centrar en el estudio de los problemas basicos que presenta
el delito de provocacion. Es conveniente exponer de una manera sistematica el por

qué de la especial relevancia y centralidad de este precepto.

En primer lugar, decir que entre el conjunto de instrumentos internacionales
que destacan en la materia, hay uno que tiene especial relevancia, y este es la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial de 21 de diciembre de 1965 (en lo sucesivo Convencion 1965), cuya
especialidad radicaba en la obligacion que compete al pais de incorporar a su

ordenamiento una figura penal de provocacion xenofoba.

Esta Convencidén 1965 ha venido ejerciendo una influencia evidente en los
legisladores estatales, y sobre todo en los paises de Europa occidental. Es mas
podemos decir, y citando al Dr. Landa Gorostiza, «que estas medidas internacionales
constituyen el referente basico a la hora de disefiar la politica penal antixen6foba en

nuestro ambito juridico».

Asimismo, la situacion actual del derecho comparado, en parte influenciada
por esta Convencion 1965, brinda un segundo argumento de peso en favor de

conceder prioridad al estudio de esta figura delictiva.

Podemos apreciar diferencias entre los distintos paises, como por ejemplo, los
Estados Unidos de América que son los Unicos que se decantan prioritariamente a
favor de una tipificacion de esta clase de comportamientos mediante agravantes
genéricas, mientras que por el contrario, en Europa el delito de provocacion es el que

estructura la politica penal en esta materia.

Uno de los problemas mas tipicos y que veremos en profundidad mas
adelante, donde el delito de provocacion resulta de especial relevancia, es la
incriminacion de este con la libertad de expresion, constituyendo el problema comun
mas grave a todas y cada una de las figuras delictivas de la normativa vigente en la
materia; y donde se corre el riesgo de acabar limitando el libre ejercicio de las

libertades de expresion y de ideologia mediante un modelo punitivo.
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Por lo tanto, vemos como «El delito de provocacion se sitia frente a este grave
problema con el precepto de mayor adelantamiento de barreras que la intervencioén
punitiva supone. Su tenor tipico de delito de peligro describe aquellas conductas
prohibidas que mas alejada tienen su referencia para con la lesion del bien juridico
objeto de tutela y, por tanto, en las que sospecha de incriminacidn de la actitud interna

mayores probabilidades tiene de resultar confirmadax»'*.

En el Cédigo Penal de 1995, version que actualmente ain se encuentra
vigente, encontramos dos preceptos destinados a sancionar una serie de conductas que
se encuentran vinculadas a los fenémenos de «discurso del odio» y del

«revisionismoy; estos preceptos son, respectivamente el art. 510" y el art. 607.2'°.

Esta regulacion procede del delito de provocacion o incitacion a la
discriminacion del art. 167 ter y del delito de apologia del genocidio del art. 137 bis

b), del CP derogado, cuya finalidad era combatir por la via penal determinados

"L ANDA GOROSTIZA, .M., La intervencién penal frente a la xenofobia: problemdtica general con
especial referencia al «delito de provocaciony del articulo 510 del Codigo Penal, Universidad del Pais
Vasco, (ed.) Euskal Herriko Unibersitatea, Bilbao, 1997.

'S El art. 510 CP establece «1. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con al pena de prision de uno a
tres afios y multa de seis a doce meses. 2. Seran castigados con la misma pena los que, con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones
injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de
sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o
minusvaliay.

' El art. 607 CP establece «Los que, con propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de los
actos siguientes seran castigados:

e 1° Con la pena de prision de quince a veinte aflos, si mataran a alguno de sus miembros.

Si concurrieran en el hecho dos o més circunstancias agravantes se impondra la pena superior en
grado.

e 2° Con la prisién de quince a veinte afios, si agredieran sexualmente a alguno de sus miembros o
produjeran alguna de las lesiones previstas en el art. 149.

* 3° Con la prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo o a cualquiera de sus individuos a
condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o
cuando las produjeran algunas de les lesiones previstas en el art. 150.

* 4° Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros,
adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduccion, o bien
trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro.

* 5° Con la de prision de cuatro a ocho afios, si produjeran cualquier otra lesion distinta de las
sefialadas en los Nums. 2°y 3° de este apartado.

La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en
el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que
amparen practicas generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prision de uno a dos afiosy.
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comportamientos discriminatorios dirigidos especialmente contra ciertos grupos

raciales o étnicos.

El CP de 1995, mantiene la regulacion del delito de provocacion (art. 510) en
sus aspectos mas esenciales, pero extiende considerablemente su ambito de aplicacion
y aflade la provocacion a la discriminacion; la provocacién al odio y a la violencia;
elimina la referencia al cardcter directo de la provocacidon; e incorpora nuevos

motivos de discriminacion.

Por otro lado, el nuevo codigo, modifica sustancialmente el art. 137 bis, pues
como sabemos en el art. 607.2 no se tipifica la apologia del genocidio, sino la difusion
de ideas que nieguen o justifiquen el genocidio, o pretendan la rehabilitacion de

regimenes o instituciones que amparen este tipo de practicas.

Durante estos afios, ambos preceptos han sido objeto de un amplio y critico

tratamiento doctrinal, partiendo todos los planteamientos basicamente de las mismas

premisas: por un lado, que estos delitos encuentran serias dificultades de conciliacién
con los principios basicos del Derecho penal, fundamentalmente el «principio de
intervencion minimay; y por otro lado, que son «delitos de opinidon», y como hemos
mencionado anteriormente, contravienen el derecho constitucional a la libertad de

expresion (art. 20 CE).

Teoéricamente hablando, vemos que en efecto, el delito tipificado en el 510 CP
consiste en una provocacion, no en una discriminacion directa; y por lo tanto se trata
de un delito que se comete con ocasion del ejercicio de la libertad de expresion. A
través de este derecho fundamental se produce una iniciacion a la comision de delitos
de discriminacidon o de violencia, respecto de los que puede afirmarse que es una
provocacion en sentido estricto. No podemos decir lo mismo del odio que,
obviamente, no es susceptible de regulacion juridica al tratarse de una emocion

humana.

En cualquier caso la provocacion deberda incluir la apologia de dicha
discriminacion odio o violencia, y en el caso de que la provocacion surta efecto, y

derive en la comision de delitos, seria de aplicacion la regulacién genérica sobre la
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misma, lo que dispone el art.18 CP'” el cual aun refiriéndose a la discriminacién
contra grupos o asociaciones, incluye también la discriminacién de sus miembros. No
se trata entonces, unicamente de provocar e incitar a una discriminacion contra un

colectivo, sino de provocar también a una discriminacidén personas concretas.

Por otro lado, en el parrafo segundo del art. 510, el delito que se tipifica es la
difusiéon de informaciones injuriosas, el cual si que se refiere a los grupos o
asociaciones, pues ha de entenderse como una extension a los delitos de injurias

tipificados en los arts. 208 y ss. del Codigo.

1. PROVOCACION A LA DISCRIMINACION (ART. 510.1 CP)

Dentro de las figuras delictivas referentes a la discriminacion en sentido
estricto, el legislador contempla como figura delictiva independiente, la instigacion a
futuras discriminaciones, de las cuales podrian ser victimas no solo los espafioles,
sino también los ciudadanos extranjeros. Con esto, se trata de anticipar ain mas la
proteccion de ciertos colectivos marginados, un hecho que en si mismo es admirable,
pero como ya veremos, la amplitud y falta de delimitacion en la redaccidon de este

precepto sugiere numerosos problemas

Hemos visto, que el articulo tiene como precedente inmediato el art. 165 ter'®
del Cédigo Penal de 1973, introducido por el art. 2 de la Ley Orgénica 4/1995, de 11

de mayo.

La introduccion de esta figura se encontraba justificada por la proliferacion de

actos racistas y xen6fobos, en la exposicion de motivos de la citada ley', con lo que

7 Art. 18 CP: «1. La provocacién existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una
concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito.

Es apologia, a los efectos de este Codigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por
cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La
apologia solo serd delictiva como forma de provocaciéon y si por su naturaleza y circunstancias
constituye una incitacion directa a cometer un delito. 2. La provocacion se castigara exclusivamente en
los casos en que la Ley asi lo prevea. Si a la provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se
castigara como inducciony.

'8 Art. 165 ter que disponia: «1. Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, a
través de medios de comunicaciéon o por cualquier otro sistema que facilite la publicidad, a la
discriminacion de personas o grupos por motivos referentes a su origen racial, étnico o nacional o a su
ideologia, religion o creencias, seran castigados con la pena de prision menor en grado minimo o medio
y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas. 2. La apologia existe cuando, ante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusion, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o
enaltezcan a su autor y que, por su naturaleza y circunstancias, pueden constituir una incitacion directa
a cometer delito.
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se respondia también a las iniciativas internacionales que se tomaron tras la oleada de
violencia antisemita que se inicidé en Alemania en los afios 50, y que mas adelante se

extendio al resto de Europa.

Espana cumplia con lo dispuesto en el art. 4 de la Convencion 1965, donde se
establece que «Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las

organizaciones... que pretendan justificar o promover el odio racial la discriminacion

racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y
positivas destinadas a eliminar toda incitacidon a tal discriminacidon o a actos de tal
discriminacion, y con este fin, teniendo debidamente en cuenta los principios

incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los

derechos expresamente enunciados en el art. 5 de la presente Convencion, tomaran,
entre otras, las siguientes medidas: a) Declararan como acto punible conforme a la ley
toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a
la discriminacién racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y

toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion [...]»%.

Sin embargo, aunque todos los Estados ratificantes de la Convencion 1965
estaban obligados a introducir normativa antixendfoba conforme a lo establecido en el
anterior articulo, los Estados tenian cierta potestad a la hora de decidir la
configuracion de la misma. Es mas, podemos ver como el art. 510.1 de nuestro

ordenamiento, no es mas que el contenido del art. 4 trasladado a nuestro Codigo.

El art. 510.1 CP castiga literalmente sin puntualizar la incitacion a que otros
discriminen, o realicen violencias u odien a ciertas personas por pertenecer a ciertos

grupos, quedando de esta forma configurado como un delito de peligro abstracto en el

1 «La proliferacion en distintos 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 accion decidida para luchar contra ella. Ello resulta tanto mas urgente cuando se
presenta la reaparicion, en la guerra que asola la antigua Yugoslavia, de practicas genocidas que los
pueblos tienen un reflejo directo».

" Sigue diciendo el art. 4 de la Convencion: «b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones,
asi como las actividades organizadas, de propaganda, y toda otra actividad de propaganda, que
promuevan la discriminacioén racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacion en tales
organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley; ¢) No permitirdn que las
autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la discriminacion racial o
inciten a ellay.
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que lo importante es la creacién de unas condiciones en las que se corre el riesgo de

que ciertos grupos humanos sean objeto de todo tipo de menosprecios, o injusticias.

Pero esto puede implicar un problema ya que supone una ampliacion
desmesurada del ambito de incriminacién de este precepto, haciéndolo totalmente
inadmisible, como opina Landa Gorostiza, sobre todo si tenemos en consideracion
que estamos ante un precepto que corre el riesgo de calificarse como un delito de
opinion. Esta aproximacion al delito de «provocacion» nos lleva a calificarlo, citando

a Vives Anton y Carbonell Mateu, como un delito de xenofobia en sentido estricto.

Algunos como Garcia Alvarez, lo consideran como un delito de «peligro
abstractoy, es decir, que la accion tipica, la provocacion, no origina una situacion

concreta de desventaja para una persona, sino que, en todo caso, crea las condiciones
para que esa situacion sea ocasionada en un futuro por otros.

Partiendo de esta premisa, Laurenzo Copello®', lo considera como una
conducta peligrosa para el bien juridico tutelado, pero desde luego no como un

comportamiento lesivo.

De esto se deduce que la provocacion al odio, la discriminacion o la violencia
no supone la lesion de un bien juridico, sino su puesta en peligro. Para que sea
punible, este delito exige, desde esta perspectiva, la peligrosidad de la acciéon o lo que
viene siendo lo mismo, la aptitud de la conducta para originar un peligro para el bien

tutelado.

2. ARTICULO 18 CP

El término «provocacion» se refiere en general, al acto de provocar, ser

provocativo o llamar la atencion.

Encontramos numerosas opiniones defendidas que representan gran diversidad
de matices; aunque podemos decir que la inmensa mayoria de las propuestas de
interpretacion del delito de provocacion a la discriminacidon se han centrado en
acercar en mayor o menor medida los elementos del tipo a las notas caracteristicas del

acto preparatorio de provocacion tipificado en el art. 18. Esta interpretacion, se ve

2 LAURENZO COPELLO, P., La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995, Estudios penales y
criminologicos, num. XIX, Universidad de Santiago de Compostela, 1996.
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abonada por el hecho de que el verbo que utilizamos normalmente es precisamente

«provocary.

El mencionado articulo establece que «la provocacion existe cuando
directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro
medio de eficacia semejante que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de
personas, a la perpetracion de un delito». Como hemos visto, el art. 510.1 tipifica la
denominada «provocacion a la discriminacién». Ya que la conducta se configura
como una forma de provocacion para delinquir, remitirse al concepto que ofrece el
art. 18 CP, y de esta forma se entiende que los requisitos de la provocacion
discriminatoria seran los expuestos en ese precepto general. A pesar de esto, la
doctrina ha manifestado en repetidas ocasiones que resulta dificil hacer una
interpretacion clara de los elementos que delimitan la provocacién, tanto por la
ambigiiedad de los términos que se utilizan en la parte general del art. 18, como por
los problemas que se plantean en el momento de diferenciar la provocacion del resto

de los actos preparatorios del delito.

Simplificando esto, entendemos que la provocacion constituye una incitacién
directa a cometer un delito, y existe, segun la opinion doctrinal mayoritaria, cuando la
incitacion se realiza «ante un sujeto determinadoy, realizandose, o bien directamente
ante una concurrencia de personas, o bien a través de medios de difusion publica que

tengan capacidad de hacer llegar el mensaje al conocimiento de los destinatarios.

Esta indeterminacion de los sujetos receptos de la sugerencia delictiva no
implica que la incitacion sea genérica, ya que necesariamente esta debe ir dirigida a

estimular la realizacion de delitos concretos.

El concepto legal de «provocacion» en este articulo, a pesar de su
ambigiiedad, no impide apreciar con claridad que la punicion de este tipo de actos
preparatorios supone un adelanto de las barreras de proteccion penal, que solo puede
justificarse por la idoneidad de las conductas provocadoras para poner en peligro
bienes juridicos de especial importancia, determinando dicha peligrosidad a través de

las exigencias de publicidad e inmediatez de la incitacion.

Es apologia a los efectos del Codigo Penal, la exposicion, ante una

concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que
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ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia s6lo sera delictiva como
forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion
directa a cometer un delito. Si la provocacion hubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigara como induccion.

En este precepto, a diferencia de lo que ocurria en el Cédigo anterior, se exige
que la incitacidn se haga directamente y a través de la imprenta, la radiodifusion o por
cualquier otro medio de eficacia semejante.

La exigencia de que la incitacion sea directa acenttia las afinidades con la
induccion y la relacion con los medios subraya que la incitacion ha de hacerse con

publicidad, dirigiéndose a una indeterminada pluralidad de personas.

3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE PROVOCACION

Mayoritariamente, la opinién sobre el art. 510 CP, viene a situar el nucleo de
proteccion en torno a la «dignidad humana» y como derecho fundamental la igualdad

y la no discriminacion.

La profesora Laurenzo Copello®, antes de pronunciarse sobre el bien juridico
protegido considera que es necesario realizar un apunte sobre el término
«discriminaciény respecto del principio genérico de igualdad.

Esta diferencia, en primer lugar, radica en que la discriminacion no consiste en
otra cosa que tratar de una manera desigual obedeciendo a una serie de razones
relacionadas siempre con las diferencias de la victima. En segundo lugar, destacar,
que estos caracteres diferenciales pueden conducir a situaciones de marginacion y
rechazo social, por lo que el trato discriminatorio supone un trato peyorativo.

Entendemos entonces, en este contexto, que la discriminacion viene a afectar
directamente a la dignidad humana entrafiando una negacién de la condicion de seres

humanos iguales a los demas.

A partir de esto, y habiendo diferenciado entre provocaciéon a la

discriminacion, donde el bien juridico protegido es el derecho a no ser discriminado;

22 LAURENZO COPELLO, P., Op. Cit. La discriminacién en el Cédigo penal de 1995, p. 134
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y provocacion a violencias discriminatorias, donde se pone el peligro tanto el derecho
a la no discriminacidén como los bienes juridicos individuales, afectados directamente
por la conducta violenta a la que se provoque; entiendo que el bien juridico protegido
principal que se defiende es el «derecho a ser tratado como una persona igual a los

demasy, y por tanto a la dignidad personal.

Es conveniente destacar, no obstante, que algunos autores, como Laurenzo
Copello, no entienden que sea igual la trascendencia entre ambas dimensiones de la
discriminacion, de cara a la fundamentacion de la intervencion penal
antidiscriminatoria. Entiende que la dimension individual es crucial, puesto que es
precisamente el trato discriminatorio sobre un derecho bésico del ser humano el que le
da un contenido especifico, mientras que el aspecto colectivo, inicamente tendria la
funcion de completar el perfil del dafio social.

Estas dos dimensiones se complementan configurando asi la conducta

discriminatoria®’.

4. LA IGUALDAD EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Una vez determinado el bien juridico protegido en el delito de provocacion,

debemos hacer especial referencia al concepto de igualdad en nuestra Constitucion.

Cualquier intento de aproximacién a este concepto nos situa en una situacion
muy compleja. Por un lado, es evidente que se trata de un principio fundamental de
las sociedades civilizadas, mientras que por otro, a pesar de su evidente importancia
no se encuentra unido a la existencia de criterios claros y unanimes que os permitan

precisar con rigor su contenido.

Al intentar conectar la nocion de igualdad en el ordenamiento juridico
espaiol, considero de especial relevancia centrarnos en nuestra Constitucion, donde
Pérez Lufio®, es especialmente claro al sostener que en la Constitucion Espaiiola la
igualdad es un termino que se entiende como valor, como principio y como derecho

fundamental®’.

2 GARCIA ALVAREZ, P., El Derecho Penal y la discriminacion Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

2 PEREZ LUNO, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2
ed.,1986, pp. 288-289.

% Es interesante hacer notar sobre este punto la postura de Luhman que considera a la igualdad como
una estructura del derecho, y no como un principio o un derecho fundamental. Sobre esta cuestion,
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Como ya hemos visto, se entiende que «discriminar es tratar de forma
diferente», pues bien, lo mismo podemos interpretar de la lectura del art. 14 CE*® que

alude claramente a la discriminacion como negacién de la igualdad®’.

No obstante, debemos matizar que el trato debe ser diferente en relacion con
las razones a las que alude el art. 14 CE: «por nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidon o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», por lo tanto,
cuando hablamos del trato discriminatorio en un contexto penal, nos referimos en
primer lugar a un trato desigual vinculado a determinadas razones personales de la
victima. En segundo lugar, son cualidades que siempre marcan una diferencia respeto

a los considerados canones de normalidad que imperan en la sociedad*®.

De esta manera, entendemos que la discriminacion se caracteriza por el origen
del trato desigual, porque las cusas que lo producen estan siempre vinculadas a ciertos
caracteres diferenciales de la victima, pero no solo consiste en tratar de manera
desigual por alguna particularidad, sino por determinadas cualidades que hacen que
esa persona que considere de alguna manera «inferior», aunque realmente no lo sea.
Este articulo de la Constitucion establece un derecho subjetivo a la igualdad,
disponiendo que «todos los espafioles son iguales ante la Ley», por lo que parece
evidente que nuestra norma fundamental cuando proclama la igualdad se esta

refiriendo en realidad a los espafioles™.

MARTINEZ GARCIA, 1.1, El principio de igualdad y la produccion de diferencias en el Derecho,
Dialnet Justicia e igualdad en Luhmann, p 195.

2 Art.14 CE: «Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razéon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condiciéon o circunstancia
personal o social».

" FERNANDEZ LOPEZ, M.F., La discriminacion en la jurisprudencia constitucional en la Ley
(Relaciones Laborales), 1, 1993 sefala que la discriminacion es el reverso de la igualdad, aunque aclara
que ambos conceptos no pueden confundirse ya que los ciudadanos no son realmente Asimismo
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER considera que el concepto de discriminacion, aun siendo
una manifestacion del principio de igualdad, tiene su propio contenido, de forma que si la igualdad
trata de eliminar la arbitrariedad, no realiza una imposicion de parificacion; mientras que la prohibicion
iguales, aunque si formalmente, por lo que la prohibicién a la discriminacion se constituye por la
igualdad como objetivo de discriminacidon lo que intenta es eliminar cualquier diferencia tratando de
unificar el tratamiento de las personas. (RODRIGUEZ-PINERO, M. / FERNANDEZ LOPEZ, M F,
Igualdad y Discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986, passim).

¥ En palabras de LAURENZO COPELLO, Op. Cit. La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995 pp.
203 y ss.

? GARCIA ALVAREZ, P., Op. Cit. El Derecho Penal y la discriminacion, p. 37 y ss. No hay una
igualdad absoluta, sino que solo es posible hablar de igualdad en relacion a determinadas situaciones.
Es decir la igualdad es un concepto racional.
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La igualdad ante la Ley implica que todos los ciudadanos estin en una
posicidn igual frente a los efectos y alcance de la Ley, y la igualdad en la aplicacién
de la ley significa que la Ley se aplicard por igual a todas las personas, con
independencia de sus circunstancias personales, siempre que estas no sean
juridicamente relevantes. A lo que la profesora Garcia Alvarez afiade que la
Constitucion impone a los poderes publicos la obligacion de tratar por igual a los
iguales, dando un mismo trato a los que se encuentren en las mismas circunstancias,
sin prohibir la diferenciacion cuando los ciudadanos se encuentren en supuestos de
hecho distintos®. Por lo tanto, la autora considera que un trato discriminatorio es
aquél en el que no se trata a una persona como a otra que se encuentra en las mismas

circunstancias, sin mas motivos que determinadas cualidades personales del afectado,
que juridicamente hablando carecen de relevancia.

Ahora bien, debemos realizar una distincion relevante a la cual nos da pie el
mencionado art. 14 CE, concretamente entre igualdad en la Ley e igualdad en la

aplicacion de la ley.

Nos encontramos entonces ante dos vertientes a nivel constitucional: la primer
que opera en el propio contenido de la Ley y que vincula al legislador por
interpretacion conjunta de los arts. 14 y 53°'y otra que opera en la aplicacion de la

misma.

En el mismo sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional en la sentencia
144/1988, de 12 de julio®?, donde establece que «el principio de igualdad que

garantiza la Constitucion y que esta protegido por el recurso constitucional de amparo

3 GARCIA ALVAREZ, P., Op. Cit. El Derecho Penal y la discriminacién, p. 46

31 Art. 53 CE que dispone: «1. Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el art. 161, 1, a). 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el art. 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en
su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el art. 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrolleny.

32 La STC 244/1899, de 12 de Julio considera que la igualdad ante la Ley que consagra el art. 14 CE
exige que ésta sea aplicada por igual a todos, sin que en ningin caso puedan ser unos dispensados de su
cumplimientos en atencidon a sus condiciones personales o tratados otros con mayor rigor también en
consideracion de sus personas.
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opera en dos planos, por una parte de cara al legislador, impidiendo que puedan
configurar los supuestos de hecho de la norma de tal forma que se de un trato distinto
a personas que se encuentren en la misma situacion; o impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que no pueden ser tomadas de ningun modo en
consideracion por prohibicion expresa de la Constitucién, o bien que no guardan

relacion alguna con el sentido estricto de «incurrir en discriminaciony.

Y por otra parte, en el de aplicacion, la igualdad ante la Ley obliga a que esta

sea aplicada de la misma forma a todos los que se hallen en la misma situacion.

5. EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION EN ALGUNOS
SUPUESTOS AGRAVATORIOS.

En este apartado, me gustaria unicamente sefalar algunas de las figuras
delictivas, que teniendo una naturaleza muy distinta, en las que podemos encontrar
una conexion con el derecho a la no discriminacién mediante la configuracion de
ciertos tipos agravados de estos delitos; donde el derecho fundamental a la no
discriminacion es el elemento que el legislador ha tomado en cuenta para fundamentar

la agravacion.

En primer lugar, encontramos el tipo agravado de amenazas del art. 170 CP,
que establece que: «Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas
a atemorizar a los habitantes de una poblacidn, grupo étnico o a un amplio grupo de
personas y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se impondran

respectivamente, las penas superiores en grado a las previstas en el anterior.

Conviene senalar que esta agravacion es consecuencia en la parte en la que su
contenido se refiere a los grupos étnicos, de la proteccion penal del derecho
fundamental a la no discriminacidon, entendiéndose como especialmente graves
aquellos comportamientos delictivos que se fundan en motivaciones racistas o
xendfobas. Por lo tanto, si el fundamento de la inclusion de este agravante de las
amenazas, radica en la presencia de motivos discriminatorios, podemos entender que

se trata de un precepto superfluo, ya que para estos casos, habria bastado con aplicar
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la agravante de discriminacion del art. 22.4°, que opera en cualquiera de los delitos de

la Parte Especial, incluyendo las amenazas™.

En segundo lugar, tenemos el tipo agravado de descubrimiento y revelacion de
secretos, tipificado en el art. 197.5 CP: «Igualmente, cuando los hechos descritos en
los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen la ideologia,
religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual o la victima fuere un menor de

edad o un incapaz, se impondran las penas previstas en su mitad superior».

En este supuesto agravatorio, el fundamento es la especial cualidad de los
datos que se descubren y revelan, que afectan a las circunstancias personales de cada
individuo, cuyo descubrimiento hace que se desvalore notablemente el menoscabo de

la intimidad como bien juridico.

Una posibilidad de esta interpretacion consiste en apreciar una relacion entre
esta figura con los delitos directamente discriminatorios, lo cual tendréa lugar cuando
las conductas de revelacion o difusion de datos personales sean el medio necesario
para realizar injurias discriminatorias o para provocar a la discriminacion o a la

violencia contra las personas cuyos datos estan siendo revelados (art. 510 CP).

6. LA VISION DE LA DOCTRINA PENAL ESPANOLA SOBRE EL
DELITO DE INCITACION AL ODIO.

En la Parte especial del Codigo Penal, el art. 510.1 considera punible la
provocacion a la «discriminacion, la violencia y al odio». Sin embargo como ya
hemos visto, en la Parte general, (art. 18) se define a la provocacion diciendo que
«existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o

cualquier otro medio de eficacia semejante [...]».

Se plantean aqui distintas opiniones doctrinales que presentan gran diversidad

de matices.

Un sector doctrinal muy amplio aboga por una interpretacion conjunta de

ambos articulos como Mufioz Conde, que considera que la provocaciéon de la que se

33 BERNAL DEL CASTILLO, l., La discriminacion en Derecho Penal, Comares, Granada, 1996, pp.
94 y ss.
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trate, por su naturaleza y circunstancia, debe constituir una incitacion directa a un

delito.

Desde este punto de vista Vives Anton y Carbonell Mateu consideran que la
provocacion es una incitacion a la comision de delitos de discriminacién o de
violencia, y desde lo que entendemos que se trata de una provocacion en sentido
estricto, no se puede decir lo mismo del odio que, obviamente, no es susceptible de

regulacion juridica®.

Frente al punto de vista de la profesora Laurenzo Copello, que hemos visto
anteriormente, la cual no considera el delito tipificado en el art. 510 CP de
«provocacion al odio o a la violencia» como conducta delictiva®, el profesor Bernal
del Castillo considera que estas tres expresiones pueden calificarse como incorrectas,
ya que generan una inseguridad e infringen el principio de legalidad y, en ningun
momento garantizan la exigencia de que la provocacion sea directa, esto es que la
incitacion se dirija a la comision de algunos de los delitos que se tipifican en el

Cdodigo Penal.

Para algunos autores, es necesario identificar plenamente la provocacion
propia del art. 510.1 con los requisitos que establece el art. 18. Del concepto legal de
provocacion se deduce que sus elementos son la publicidad, el caracter directo de la
incitacion y que esta se dirija a la realizacion de un acto constitutivo de delito.
Laurenzo Copello, aun defendiendo una interpretacion auténoma del art. 510.1,
considera que dos de los elementos contenidos en el art. 18.1 en la definicion legal de
provocacion, deben trasladarse a la conducta tipica del art. 510, los cuales son la

publicidad y la exigencia de que constituya una incitacion directa.

En el primer elemento, entendemos, que la incitacion privada es impune, a no
ser que pueda considerarse induccion; mientras que en el segundo elemento,
entendemos que es la creacion en otros de la voluntad de realizar actos de

discriminacion o violencia o de actitudes hostiles hacia los colectivos protegidos.

En muchos casos, teniendo en cuenta estos criterios, sera imposible probar esa

idoneidad para hacer surgir la decision de cometer dichos actos y no meramente para

3* MUNOZ CONDE F., Derecho Penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.825.
3> LAURENZO COPELLO, P., Op. Cit. La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995, pp.202 y ss.
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reforzarla, y desde este punto de vista, no se podra sancionar el enaltecimiento o

ensalzamiento dolosos de los que resultare una «incitacién» no dolosa.

Otro sector doctrinal adopta como punto de partida la premisa cierta de que el
art. 510 no obliga a realizar esa interpretacion, puesto que los conceptos de
«discriminacidn, violencia y odio» no implican necesariamente la realizacion de un
comportamiento delictivo, y por tanto, consideran que no es posible trasladar todas las
notas definitorias del concepto de provocacion del art. 18 al comportamiento tipico

del art. 510.

Es destacable como la doctrina lo considera como una «formula muy poco
feliz» y valora de forma negativa su reaccion concreta. Si realizamos una
interpretacion literal del término, esto nos llevaria a incluir aqui cualquier apelacion a
los sentimientos que contenga una carga de menosprecio hacia algunos de los grupos
protegidos, y por ello la doctrina ha incorporado elementos de interpretacion
necesarios para considerar una conducta punible segin este tipo. Asi, Laurenzo
Copello considera que no seria punible por ejemplo a tenor del art. 510 quien dice
publicamente que «todos los gitanos son unos ladrones» o que «la mayoria de los
chinos residentes en Espafia son unos mafiosos» y si lo seria, en cambio, quien realiza
esta clase de descalificaciones con motivo de una reunién convocada por varias
asociaciones vecinales para tratar sobre la inseguridad ciudadana reinante en la zona.
Si quien asi, se expresa pretende con ello senalar a los responsables de la situacion de
inseguridad, intentando que los vecinos se enfrenten al colectivo, estaremos

inequivocamente ante una conducta del art. 510 CP.

Resulta relevante destacar que la doctrina espafiola toma como referencia el
desarrollo doctrinal del art. 130.1 del Cédigo Penal aleman’®, el cual posee una
redaccion mas afortunada, puesto que se vincula explicitamente con los bienes

juridicos de la paz publica o la dignidad humana.

Visto desde esta perspectiva, se han realizado interpretaciones restrictivas del
delito, sobre el que pesa ser considerado una figura expansiva del Derecho Penal, que

de forma sintética, se caracterizaran como la version de la «antesala de la violencia»

% El art. 130.1 del Codigo penal aleman dice literalmente «Aquel que, de forma adecuada para
perturbar la paz publica, 1. Incita al odio contra parte de la poblacién o exige medidas violentas o
arbitrarias contra ésta, o 2. Ataca la dignidad humana de otro, insultando, menospreciando
maliciosamente o calumniando a parte de la poblacidn, sera castigado con la pena privativa de libertad
de tres meses a cinco afiosy».
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que defiende Laurenzo Copello y la version de la «antesala del holocausto» que

defiende Landa Gorostiza, las cuales veremos mas adelante.

Como vemos, la aproximacién de la doctrina penal espafiola sobre el delito de
provocacion al odio es de gran escepticismo, por no considerarla de abierto rechazo.
Lo que lleva a algunos autores como Landa Gorostiza a calificar el precepto incluso
de inconstitucional. Encontramos los motivos en la delimitacion doctrinal de las
funciones del Derecho Penal, que ven un caracter expansion en esta figura, ya que de
esta manera, se llega a castigar la provocacion de una emocidén humana, el odio, algo
que en ningin caso puede resultar constitutivo de delito. Lo que nos lleva a
interpretar, en palabras de Bernal del Castillo®’, que se estan castigando emociones y
sentimientos, formas de pensar y actitudes, que aunque moralmente pueden
considerarse reprochables, se encuentran dentro de la libertad de opinion y de
expresion, y por tanto, no pueden ser objeto de intervencion del Derecho penal,
porque entre otras cosas, se estarian creando tipos penales de autor: castigando a

quienes piensan de determinada manera y expresan su opinion.

Como hemos podido ver anteriormente, muchas de las interpretaciones de este
lo configurarian como un «delito de opinidén», con la dificultad de determinar en que
momento una opinién resulta nociva o dafiina y cuando no. Desde este punto de vista,
Landa Gorostiza afirma que «se trata mas bien de valoraciones disidentes contra
determinados colectivos, pero de ninguna manera susceptibles de incriminacion sin
incurrir en la transgresion de principios basicos del Estado social y democratico de
Derecho como son el principio del hecho o la prohibicion de incriminacion de la
actitud interna». Es decir, se utiliza el instrumento penal como modo coactivo de
adhesion a valores dominantes constitucionalizados, limitando inaceptablemente la

libertad de expresion segtin modelos proéximos al Derecho Penal de autor.

Ahora bien, si se entiende y se presume que estas conductas son peligrosas
para la dignidad humana o para la igualdad de determinados colectivos (interpretacién
dominante en la incipiente doctrina espanola que identifica como bien juridico la
dignidad humana) se eleva a ilicito penal y se convierte en tabu una transgresion ético
social. Volviendo a la interpretacion de la regulacion actual, si entendemos que la

provocacion genérica y la provocacion tipificada comparten el mismo fundamento, el

3" BERNAL DEL CASTILLO, J., Op. Cit. La discriminacion en el Derecho Penal, p. 120.
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adelantamiento de las barreras de la tutela penal por la «idoneidad para poner en
peligro ciertos bienes de especial importancia», tiene sentido que se tome de
referencia el art. 18.1 a la hora de determinar el contenido tipico del art. 510.1, y
consecuentemente, si se considerarian trasladables al mismo los otros dos elementos
contenidos en la definicion de la provocacion genérica: la publicidad y la exigencia de
que constituya una accion directa. Esto quiere decir que esté expresa e
inequivocamente orientada a la consecucion de los resultados que el provocador se

propone.

Estas interpretaciones se enfrentan con otra modalidad tipica, la provocacion
al odio. Como hemos analizado anteriormente, el odio es una emociéon humana, no un
delito, ni cualquier otro hecho ilicito y, por lo tanto, no es posible sostener que en esta
modalidad se penaliza la incitacion a cometer un delito, sino la incitaciéon al rechazo
hacia determinadas personas en razén de su pertenencia a los grupos mencionados en
el correspondiente precepto. Pero claro, aqui se plantea el problema que venimos
discutiendo, puesto que el castigo de la instigacion a un sentimiento choca
frontalmente con el derecho a la libertad de expresion, es rechazada por muchos
autores. Otros, aunque sin dejar de criticar esta modalidad, se esfuerzan por elaborar,
una vez mas formulas de interpretacion restrictiva que, pasan por reconducir el
concepto de odio a la creacion de aptitudes hostiles, algo que sobrepasa el rechazo
puramente emocional, o incluso a la realizacion de hechos lesivos para los miembros
del grupo. Asi algunos autores como LAURENZO COPELLO dicen que: «la
instigacion ha de dirigirse a crear o profundizar actitudes de auténtica hostilidad hacia
aquellas personas»; o como CANCIO MELIA: «la provocacion al odio debe
interpretarse en sentido restrictivo como actitud de rechazo irracional a alguno de los
grupos mencionados, debiendo ser ese rechazo de tal intensidad que conlleve por
parte de los destinatarios de la provocacion la disposicidon a actuar en la practica por
algin medio delictivo concretando el «odio» provocado en hecho»; de la misma
opinion ALCACER GUIRAO establece que «para quien debe dirigirse que la
incitacion al odio se realice en tales condiciones y con tal intensidad que, aunque no
exista una incitacion «directa a la violencia» sea previsible la realizacién inminente de

actos lesivos para miembros del grupo social concernidoy.

Lo principal de estas interpretaciones es que proporcionan una restriccion del

ambito de aplicacion del precepto que parece mantenerlo alejado de las dudas de
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constitucionalidad, principalmente en lo referente al derecho a la libertad de

expresion.

a. La Tesis de Landa Gorostiza. «La interpretacion de la “Antesala al

Holocausto”»

Landa Gorostiza conceptualiza este delito como un delito de «climay -Jacobs-,
donde se trata de prevenir conductas «provocadoras» que afectan a todo un colectivo
hasta el extremo de que éste no puede ya racionalmente confiar en que su existencia
est¢ asegurada. Se pretende asi neutralizar un tiempo de envenenamiento de clima
social y de convivencia de tal gravedad que sitiia al colectivo en la «antesala del

holocausto»>®.

Desde esta perspectiva, el autor considera que el sentido de tutela, el bien
juridico-penal debe cifrarse en un objeto supraindividual cual es el de la seguridad
existencial de minorias especialmente sensibles gerente a ataques que pongan en
peligro su confianza en la supervivencia como grupo. Esta vision otorga un papel
preponderante a la ponderacion judicial y, en concreto, es clave la inferencia entre los
hechos que puedan ser probados ante un tribunal y la efectiva constatacion del peligro

existencial para la supervivencia del grupo.

Esta es la perspectiva critica de Garcia Alvarez™ a la propuesta de Landa
Gorostiza donde se debe determinar si es o no legitimo prohibir conductas de las que
solo se puede presumir que no constatar empiricamente que puedan llevar a una
situacion verdaderamente dramatica para el colectivo afectado. Por lo que habrd que
plantearse qué grado de peligrosidad habran de revestir tales conductas para merecer

la intervencion del Derecho penal, que tiene el caracter de ultima ratio®.

¥ LANDA GOROSTIZA, IM., La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del derecho penal, Comares, Granada, 2001, pp. 188 y ss.

3 GARCIA ALVAREZ, P., Op. Cit. El derecho penal y la discriminacion, p. 234.

* Ultima ratio es una expresion latina que se traduce literalmente por «ultima razén» o «Gltimo
argumento» lo que puede interpretarse como que es el Gltimo argumento posible en el tiempo o bien
que es el argumento definitivo que hace innecesario seguir argumentando en el mismo sentido y que es
superior a todo argumento contrario. En el ambito del derecho la expresion se refiere a aquellos
procesos o dictdmenes que constituyen el fin de una via de recursos o son inapelables. También tiene el
sentido de recurso extraordinario que debe usarse cuando no sea posible lograr la efectividad requerida
por otros menos lesivos, como en el principio de subsidiariedad penal o de ultima ratio penal. «El
derecho penal es la ultima ratio par la proteccion de bienes juridicos sobre los limites inviolables del
derecho penal en un Estado liberal de derecho», por Bernd Schiinemann, Universidad Externado de
Colombia, Centro de investigaciones en Filosofia y Derecho.
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Frente a esto, Landa Gorostiza realiza una propuesta de lege Ferenda que se
«caracteriza por tratarse de una provocacidn a acciones violentas, hostiles o
gravemente arbitrarias y afiadir la circunstancia de que «la provocacién sea adecuada
para producir un efecto amenazante sobre la vida o integridad fisica del conjunto de

los miembros del colectivor™'.

Quiza el argumento mas grave, si cabe a los ya descritos, consiste en afirmar
que la punicion de la provocacion al odio del art. 510 es una medida de derecho penal
simbolico. A este respecto, Diez Ripolles la califica entre las leyes aparentes debido a
que la formulacion técnicamente defectuosa las hace inaccesibles a las condiciones
operativas del proceso penal, que es el medio ineludible para llevar eventualmente a
la imposicion de la pena. El motivo que considera es que es un precepto
exclusivamente estructurado sobre elementos subjetivos*. En la misma linea, Landa
Gorostiza la caracteriza como un claro ejemplo de legislacion simbdlica
(indeterminada, inefectiva y de dificil aplicacion), que envia un mensaje
tranquilizador a la opinion publica y subraya la gravedad de este tipo de conductas,
mientras que la no aplicacion efectiva de la ley conlleva la deslegitimacion del
derecho penal y un «contra-efecto simbolico» (negativo) al frustrarse las expectativas
preventivas que se suscitaron. Concluye Landa Gorostiza afirmando que «lo que en
principio queria ser un mensaje claro de rechazo al racismo, puede acabar
convirtiéndose en una auténtica «palmada en la espalday para los racistas y xen6fobos

en forma de impunidad**.

b. La Tesis de Laurenzo Copello. «La version de la “antesala de la

violencia”»

! La propuesta de Landa Gorostiza establece que «los que provocaren a acciones violentas, hostiles o
gravemente arbitrarias contra colectivos étnicos especialmente vulnerables, o contra miembros de
éstos, seran castigados con la pena de prision de dos a tres afios y multa de seis a doce meses, cuando la
provocacion sea adecuada para producir un efecto amenazante sobre la vida o integridad fisica del
conjunto de los miembros del colectivo. Se entenderd que la provocacion a la que alude el parrafo
anterior es adecuada para producir el efecto amenazante inicamente cuando por la especial gravedad
de las circunstancias de tension interétnica, la provocacion sea equiparable a una amenaza directa
contra la integridad fisica y/o la vida de miembros del colectivo en su conjunto», LANDA
GOROSTIZA, J.M., La intervencion penal frente a la xenofobia: problemdtica general con especial
referencia al «delito de provocaciony» del articulo 510 del Codigo Penal, Universidad del Pais Vasco,
Servicio Editorial, Bilbao, 1999, p.374.

2 DIEZ RIPOLLES, J.L., El derecho penal simbélico y los efectos de la pena. Critica y justificacion
del derecho penal en el cambio de siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt, Ediciones de
Castilla La Mancha, Cuenca, 2003, p. 167.
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Partiendo de la proteccion de la libertad de expresion como derecho
fundamental de lo individuos, Laurenzo Copello considera que mas alld de la mera
incitacion al rechazo puramente emocional de los grupos implicados, se requiere, en
concreto, que la instigacién se dirija a crear o profundizar actitudes de auténtica
hostilidad hacia aquellas personas®. Es decir, que se exige un componente de
agresividad, donde aparece una relacion de peligro, aunque sea mediata con los bienes

protegidos.

Es muy relevante que la autora mencione respecto de algunas declaraciones
xendfobas —que segin su interpretacion no incitarian al odio- que pueden ser
constituidas de un delito contra el honor. En esta linea parece orientarse alguna

jurisprudencia constitucional®*.

Desde la interpretacion que realiza Laurenzo Copello sobre la provocacion al
odio, se trataria de las incitaciones que «solo de un modo indirecto podrian
concretarse en actos de discriminacion prohibida o de violencia, esto es, previa
transformacion del sentimiento de hostilidad en una auténtica voluntad de realizar
aquellos actos, diriase que se intenta evitar la “antesala de la violencia”, el estadio

previo que puede desembocar en hechos ilicitos»*.

Segun esta vision, la punibilidad de las acciones que provoquen al odio
vendria del hecho que fueran incitaciones indirectas a cometer actos de
discriminacion o de violencia. Pero esta interpretacion convierte, de alguna forma, en
superfluo el delito de «provocacion al odio» como afirma Del Rosal Blasco, dicha
referencia «es ociosa y deberia haberse prescindido de ella»*. El primer argumento
supone que es «dudoso que deba ser delito el provocar en otro “sentimientos” que
pueden no concentrarse nunca en actos contrarios a la Ley». El segundo argumento
tiene que ver con la coherencia de la técnica legislativa. O bien, se trata de actos de
discriminacion o violencia donde hubo una provocacion e incitacion directa —acciones
previstas también en el 510 CP- o bien, hubo una incitacion directa o encubierta, que

no es punible segun el art. 18 CP.

# LANDA GOROSTIZA, J.M., Op. Cit. La politica criminal contra la xenofobia..., p.252

* LAURENZO COPELLO, P., Op. Cit. La discriminacion en el Codigo Penal de 1995..., p.259, nota
a pie 45.

* LAURENZO COPELLO, P., Op. Cit. La discriminacién en el Cédigo Penal, p. 265

* DEL ROSAL BLASCO, B., Delitos contra la Constitucién (IV). Delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas y al deber de cumplimiento de la prestacion social
sustitutoria, en COBO DEL ROSAL, M., Derecho Penal Espariol, Parte Especial, Dykison, Madrid, p.
1038.
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Es destacable, que pese a no considerar aplicable el art. 18 CP, al 510 CP ya
que establece que la incitacion es cometer un delito, Laurenzo Copello sostiene que la
provocacion, en el sentido del art. 510, deba ser publica y directa. El problema es que
el dolo directo de la provocacion al odio se encuentra con la dificultad probatoria en
sede judicial y que, cuando son puestos en peligro otros bienes juridicos, la doctrina
entiende justificada la intervencion penal, pero entonces ya existen otros tipos penales

que regulan esa situacion.

7. REFERENCIA AL ARTICULO 510.2 DEL CODIGO PENAL

El apartado segundo del art. 510 castiga con la misma pena prevista en su
primer apartado «a los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en
relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientaciéon sexual, enfermedad o
minusvaliay.

Por lo tanto, en esta figura delictiva se castiga basicamente el verter sobre

grupos o asociaciones informaciones *’

injuriosas relativas a ciertos caracteres
diferenciadores de tales colectivos o de sus integrantes que aqui se incriminan, entre
otros factores, por razén de su «origen nacional», de manera que es posible que un
extranjero sea sujeto pasivo de esta figura delictiva no sélo por tener en ese momento

la nacionalidad aunque se encuentra ya nacionalizado espafiol.

De manera que nos encontramos en este cao ante un delito, por una parte,
contra el honor, y al mismo tiempo ante un delito antidiscriminatorio®®, ya que los
factores diferenciadores con los que han de guardar relacion las informaciones
injuriosas vertidas son factores [como la ideologia, religion o creencias, pertenencia a
una etnia, raza, origen nacional, sexo, etc.] que sitian o pueden situar a tales grupos o
asociaciones, 0 a sus miembros en una posicion deficitaria respecto a la mayoria de la

sociedad. De hecho, y como piensa la profesora Garcia Alvarez, seria precisamente la

*"Por lo que puede entenderse dar noticias de una cosa. Delitos contra la Administracion publica; lo
que en consideracion de estos autores, permite excluir el ambito de tipicidad de esta figura delictiva las
meras opiniones por tergiversadas que éstas sean.

*® En este mismo sentido, LANDA GOROSTIZA aunque rechace que las injurias colectivas interesen
por una supuesta afeccion del honor, considera que las injurias a todo un colectivo pueden ser idoneas

para provocar a la discriminacién, al odio o a las violencias y que es por ello que aparecen en el art.
510 CP
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afectacion del derecho a no ser discriminado, junto a la del derecho al honor, lo que
determina que este delito tenga previsto un marco punitivo considerablemente

superior al que corresponderia a esta conducta caso de ser calificada de mera injuria®,

Por lo que se refiere al tipo subjetivo de este precepto, sefialar que incrimina
una conducta eminentemente dolosa, lo que queda reforzado por la exigencia tipica de
que la conducta se realice «con conocimiento de la falsedad» de la informaciéon que se
difunde o con «temerario desprecio hacia la verdad». Prevision esta ultima que

permite afirmar como suficiente el dolo eventual.

Por tltimo, no se considera necesario, ningiin animo o tendencia especifica, ya
que se entiende que la exigencia de que la informacidn injuriosa vertida se refiera a la
raza, étnica, religion, sexo u origen nacional del afectado, mas que pretender hacer
alusion a la actitud interna del autor, sirve para identificar al colectivo cuyos

miembros son afectados discriminatoriamente en su honor con este tipo de conductas.

8. JURISPRUDENCIA ESPANOLA SOBRE EL LENGUAJE DEL ODIO

El art. 510.1 CP se invoca en pocas ocasiones ante los Tribunales para
defender los derechos de los grupos o asociaciones etc., lo que redunda en que exista

una escasa jurisprudencia sobre el tema.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona sobre el caso de la
libreria Europa dedica un fundamento juridico a determinar si los acusados son
culpables del delito de provocacion al odio del art. 510.1 CP. Es destacable que su
argumentacion, en este punto, se basa integramente en la construccion doctrinal del
delito. De esta manera, cita explicitamente a Landa Gorostiza y su version de la
«antesala del holocausto», queriendo decir que el objetivo de la norma es garantizar
las condiciones de seguridad existencial de colectivos claramente vulnerables. La
Audiencia no considera esta version aplicable al caso. También analiza la vision

conforme a la interpretacion conjunta de los arts. 18.1 CP y 510.1 CP que implica la

* GARCIA ALVAREZ, P., Op. Cit. El Derecho Penal y la discriminacion, p. 263

" En un Auto de 18 de julio de 2006 se entendi6 de un caso donde se invocaba la incitacién al odio del
art. 510.1 por la utilizacién de un lema electoral del PSC que decia: «El PP utilizara tu no contra
Catalunay. El Tribunal Supremo considerd que «los hechos no son susceptibles de incardinarse en los
tipos penales que cita, ni en ninglin otro». Auto 18 de Julio 2006 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal,
Seccién 1%).
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consideracion de los requisitos de la provocacion como una accidon de «odioy, la
interpretacion posible del precepto de provocacion al odio es la incitacién a la
realizacion de actos de odio que pudieran ser constitutivos de delito, como por
ejemplo los delitos de injurias. Finalmente, la Audiencia concluye que no concurren
los requisitos necesarios para apreciar la comision de un delito de provocacion a la

discriminacion, odio o violencia contra grupos del art. 510 del Codigo Penal’".

Por su parte, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
101/2001, de 19 de marzo, no se considero6 aplicable el mencionado articulo, al hecho
de manifestarse portando una pancarta con la leyenda «Basta ya de agresiones,
rumanos fuera»’”. Igualmente, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya

en 2003, se dilucidaba un caso en el que en un programa de fiestas de la localidad de

> Parte de los autores (Landa Gorostiza) han considerado que no puede tratarse de una provocacion en
sentido técnico, es decir, la provocacion entendida en los términos previstos en el art. 18 CP, toda vez
que ésta ultima es la incitacion a la perpetracion de un delito y, sin embargo, la provocacion del art.
510 del Cédigo Penal, al establecer como una de sus modalidades la incitacion al odio, que en cuanto
sentimiento privado de la persona o emocién humana nunca puede considerarse delito, parece claro que
no es una provocacion directamente encaminada a la perpetracion del delito.

En la misma linea, destacan que el delito de provocacion a la discriminacion del art. 510 CP tiene una
mayor pena que los delitos de discriminacion propiamente dicha, es decir. Los previstos en el art. 511y
512 CP, llegando a la conclusion de que la unica interpretacion de dicho precepto es la de considerar
que el mismo trata de garantizar las condiciones de seguridad existencial de colectivos claramente
vulnerables. Segun esta doctrina, debe realizar una interpretacion claramente restrictiva del precepto
penal y aplicarlo tan solo en aquellos casos en los que los destinatarios de la provocacion carezcan de
autonomia suficiente o si se trata de una situacion de crisis extrema de un grupo especialmente
vulnerable cuyas condiciones existenciales puedan verse verdaderamente afectadas.

Esta tesis imposibilitaria la aplicacion, en el presente caso, del delito previsto en el art. 510 CP. Otra
parte de la doctrina defiende que la provocacion a la que se refiere el art. 510 CP ha de reunir los
mismos requisitos que la provocacion a la que se refiere el art. 18 CP. En consecuencia, la provocacion
ha de ser directa y ante un colectivo de personas o por procedimiento que facilite su publicidad y debe
incitar a la comision de un delito, es decir, a la realizaciéon de un acto discriminatorio y violento
constitutivo de delito. Aunque se ha dicho que, por las razones que hemos expuesto anteriormente, no
cabe provocacion al odio constitutivo de delito, lo cierto es que podria interpretarse la provocacion
como incitacion a la realizacion de actos de odio que pudieran ser constitutivos de delito, como por
ejemplo los delitos de injurias [...] Desde esta perspectiva nosotros consideramos que en el relato de
los hechos probados de la sentencia de instancia tan solo se refleja una labor de difusion de las
doctrinas mencionadas, pero no se alude a ningin dato que permita atribuir al acusado un
comportamiento de incitacion directa a la realizacion de las conductas antes mencionadas, por lo que
no concurren los requisitos necesarios para apreciar la comision de un delito de provocaciéon a la
discriminacion, odio o violencia contra grupos del art. 510 CP (SAP de Barcelona, de 5 de marzo de
2008, seccion 3%).

52 E] Tribunal considera «si se analiza el texto de la pancarta de la manifestacion y los carteles, se
aprecia que la referencia a «basta ya de agresionesy, la peticion de «detenciones» y la foto del joven
agredido, evidencian que la protesta tiene un origen (agresion de aquél) y una finalidad (detencion de
su autores) concretas, no apareciendo, como bien analiza la sentencia impugnada, una provocacion, al
odio o a la violencia xen6foba, en general o en particular, contra todos los rumanos. Y tal es asi que en
los carteles aparece un corto de un periddico, en el que se corregia la descripcion que, de la situacion
que vivia el barrio de Canillejas, hacia Andrés C, presidente de la Asociacion de Vecinos Amistad,
manifestado que: Los rumanos no nos han hecho nada, pero algunos vecinos si (SAP de Madrid
101/2001 de 19 de marzo, Seccion 16%).
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Baracaldo se incluyo6 la expresion «maketo». El Tribunal afirmé que rechazaba que la
mencionada expresion en el programa de fiestas tuviera por finalidad promover la
discriminacion, el odio o la violencia contra un grupo o asociacion, pero, sin embargo,
reconocia que no dejaba de tener matices claramente despectivos hacia un colectivo
ciertamente indeterminado > . En consecuencia, tampoco se considerd que
estuviéramos ante un delito del art. 510.1 CP, pero si ante una falta de injurias

incluida en el art. 620.2 CP**,

Otro caso que lleg6 al Tribunal Constitucional vinculado con este asunto esta
relacionado con el comic titulado «Hitler=SS», del guionista Guornio y del dibujante
Vuillein publicado por la editorial Makoki S.A. Las asociaciones de «Amical
Mauthausen» y «B’Nai B’Rith de Espania» se querellaron por injurias. Como explica
Saavedra dicho album consistia en un relato ficticio en forma de tebeo, de una
extension de casi noventa paginas, en el que se reflejaban imagenes y expresiones de
caracter vejatorio contra los judios como victimas de los campos de concentracion

nazis.

Pese a la agresividad de las vifietas, al mensaje tosco y grosero, el Tribunal
Constitucional centra su atencion en el autentico significado del mensaje en su
integridad. De este ejercicio, el Tribunal deduce que «en tal contexto, en lo que se
dice y en lo que se calla, entre lineas, late un concepto peyorativo contra todo un
pueblo, el pueblo judio, por sus rasgos €tnicos y sus creencias. Una actitud racista

contraria al conjunto de valores protegidos constitucionalmente»”".

53 Auto de la AP de Vizcaya, , 741/2003 de 3 de noviembre, Seccion 12,
> Art. 620 CP: «Seran castigados con la pena de multa de diez a veinte dias:
*  Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o las saquen en
rifia, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.
* Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, salvo
que el hecho sea constitutivo de delito.
Los hechos descritos en los dos nlimeros anteriores solo seran perseguibles mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.
En los supuestos del nim. 2° de este articulo, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que
se refiere el art. 173.2, la pena sera la de localizacién permanente de cuatro a ocho dias, siempre en
domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez
dias. En estos casos no serd exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo,
excepto para la persecucion de las injuriasy.
> El tribunal contintia afirmando que «ahora bien, en este caso convergen ademas dos circunstancias
que le hacen cobrar trascendencia, una de ellas es el medio utilizado, una publicacion unitaria (un
tebeo), con un tratamiento predominantemente grafico servido por un texto literario cuyos destinatarios
habran de ser en su mayoria nifios y adolescentes».
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Es particularmente relevante esta ultima afirmacioén ya que sostiene que los
valores protegidos constitucionalmente no incluyen las actitudes racistas. La cuestion
es como el Derecho puede intervenir legitimamente para tratar de impedirlas o

sancionarlas de alguna forma.

Ademas del mensaje racista, el Tribunal Constitucional incide en la cuestion
de que se «sirve de vehiculo expresivo de un talante libidinoso en las palabras y en los
gestos o las actitudes de los personajes que bien pudiera ser calificado, mas de una
vez, como pornografico, por encima del nivel tolerable para la sociedad espafola hoy
en dia y desprovisto de cualesquiera valores socialmente positivos, sean estéticos,
histéricos, sociologicos, cientificos, politicos o pedagdgicos, en una enumeracion
abierta. A lo largo de sus casi 100 paginas se habla del lenguaje del odio con una
densa carga de hostilidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la

violencia por la via de la vejacion»®.

Es destacable que aqui el Tribunal cita explicitamente la expresion lenguaje
del odio y de la Sentencia se desprende que no tiene cobertura constitucional. En esta
tarea interpretativa, algo que puede ser relevante es que conecta esa hostilidad con la
incitacion directa o subliminal a la violencia. La interpretacion que realiza el Tribunal
recuerda el enfoque del perfeccionismo liberal de Raz donde la libertad basada en la
autonomia no se extiende a lo moralmente malo y repugnante. Desde este punto de
vista proveer, preservar o proteger malas opciones no permite a uno disfrutar de una

autonomia valiosa®’.

%6 Sigue afirmando el Tribunal que «el efecto explosivo de tales ingredientes asi mezclados es algo que
la experiencia ante nuestros ojos permite predecir sin que todo ello estd en contradiccion abierta con los
principios de un sistema democratico de convivencia pacifica y refleja un claro menosprecio de los
derecho fundamentales, directrices de la educacion que han de recibir la infancia y la juventud por
deseo constitucionalmente proclamada (art. 27.2). Lo que se dice y lo que se dibuja en el panfleto,
rezuma crueldad gratuita, sin gracia o con ella, hacia quienes sufrieron en su carne la tragedia sin
precedentes del Holocausto, muchos de los cuales —la inmensa mayoria— no pueden quejarse, pero
otros aun viven, y también hacia sus parientes, amigos o correligionarios o hacia cualquier hombre o
mujer.

>" Raz (nacido en 1939), es profesor de filosofia del derecho en el instituto Balliol de Oxford. Nacido
en Israel estudio derecho en la Universidad Hebrea de Jerusalén y obtuvo el grado de Magister en
Derecho en 1963. Conoci6 a Herbert Hart en una conferencia en Israel. Hart dice que en ese encuentro,
Raz le indicé errores en su razonamiento que el mismo habia pasado por alto. Hart lo convencié de ir a
la Universidad de Oxford para obtener su grado de doctor. Raz estudi6é también en el instituto Balliol
de Oxford donde fue nombrado Doctor en Filosofia en 1967 por el camino mas corto posible,
omitiendo el proceso habitual de obtener primero el bachillerato, luego la maestria y finalmente el
doctorado. Raz afirma que «elegir autdbnomamente implica una vida no autébnoma comparable. Puesto
que nuestra consideracion por la autonomia es un interés para permitir a las personas tener una vida
buena, esto proporciona una razén para asegurar esa autonomia que es valiosa». Mas adelante sostiene
que «uno puede ser autonomo so6lo si cree que ha elegido opciones valiosas. Esto es consistente con
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Concluye el Tribunal Constitucional que «una apologia de los verdugos,
glorificando su imagen y justificando sus hechos, a costa de la humillacion de sus
victimas no cabe en la libertad de expresion como valor fundamental en el sistema
democratico que proclama nuestra Constitucion. Un uso de ella que niegue la
dignidad humana, ntcleo irreductible del derecho al honor de nuestros dias , se sitia
por si mismo fuera de la proteccion constitucional (STC 170/94 y SC 76/95). Un
«comic» como éste, que convierte una tragedia historica en una frase burlesca, ha de
ser éste, que convierte una tragedia histérica en una frase burlesca, ha de ser
calificado como vilipendio del pueblo judio, con menosprecio a la consideracion

ajena, elemento determinante de la infamia o la deshonra®».

Otro caso destacable en este campo, es el caso de Violeta Freedam, que
consideraba vulnerado su derecho al honor frente a las declaraciones de Leodn
Degrelle a la revista Tiempo donde éste realizd afirmaciones que minimizaban el

holocausto y se referia en términos muy despectivos al pueblo judio.

La ponderacion entre libertad de expresion y derecho al honor que realiza el
Tribunal parte de un punto previo que consiste en deslindar el resto de
manifestaciones las afirmaciones negacioncitas sobre el holocausto «por reprobables
o tergiversadas que sean —y ciertamente o son al negar la evidencia de la historia—,
quedan amparadas por el derecho de libertad de expresion (art. 20.1 CE?), en relacion

con el derecho a la libertad de ideologia, que aparece tipificado en el art. 16 de la

que muchas de esas opciones sean malas. Pero mientras la autonomia es consistente con la presencia de

malas opciones, estas no contribuyen nada a su valor».

¥ STC de 11 de diciembre de 1995 de 176/1995 FJ 5°

%% Art. 20 CE: «1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A laproduccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A lalibertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacidon veraz por cualquier medio de difusion. La ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningtn tipo de censura previa.
3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en
virtud de resolucion judicialy.
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Constitucion®®)». Segun el Tribunal Constitucional, se trata de «opiniones subjetivas e
interesadas sobre acontecimientos historicos», con independencia de la valoracion que
puedan merecer. Este es el precedente de la Sentencia 235/2007 que declaro
inconstitucional el delito de «negacién» del holocausto, y constitucional el delito de

provocacion, apologia o justificacion del holocausto.

En la argumentacién del Tribunal Constitucional parte de considerar que, con
toda evidencia, se trata de unas declaraciones que «manifiestamente poseen una
connotacion racista y antisemita, y que no pueden interpretarse mas que como una
incitacion antijudia, con independencia de cualquier juicio de opinion sobre la
existencia de hechos historicos»®'. Desde esa perspectiva, el Tribunal considera que
«ni la libertad ideologica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1 CE)
comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campaias de
caracter racista o xenofobo» ya que no existen derechos ilimitados —como establece el
art. 20.4 CE- y es contrario al derecho al honor de las personas directamente
afectadas y también es contrario a la dignidad humana (art. 19 CE®®), que han de
respetar tanto los poderes publicos como sus propios ciudadanos, de acuerdo con lo

dispuesto en los arts. 9y 10 CE .

El Tribunal Constitucional vincula la dignidad humana con el valor de la

igualdad cuando afirma que «el odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a

cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad
humana, que s6lo 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 o

% Art. 16 CE: «Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacidon, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley. Nadie podra ser obligado a declarar su ideologia, religion o
creencias. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demas confesionesy.

' E] Tribunal Constitucional pone ejemplos del lenguaje ofensivo cuando afirma «Pero también es
indudable que, en las declaraciones publicadas, el demandado no se limité a manifestar sus dudas sobre
la existencia de camaras de gas en los campos de concentracion nazis, sino que en sus declaraciones,
que han de valorarse en su conjunto, efectud juicios ofensivos al pueblo judio («... si hay tantos ahora,
resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de los hornos crematorios...»; ... quieren ser siempre
victimas, los eternos perseguidos, si no tienen enemigos, los inventan...»), manifestando, ademas,
expresamente su deseo de que surja un nuevo Fiihrer (con lo que ello significa en cuanto al pueblo
judio a la luz de la experiencia historica).

62 Art. 19 CE «Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el
territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espaiia en los términos que
la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideoldgicosy.
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etnia, en cuanto protege y expresa el sentimiento y desprecia genéricamente a todo un

pueblo o raza, cualesquiera que sean®».

En una formulacion que parece comprender los casos del lenguaje del odio, el
Tribunal Constitucional concluye su ponderacion, afirmando «de la conjuncidon de
ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad de todas las personas, se hace
obligado afirmar que ni el ejercicio de la libertad ideoldgica, ni la de expresion
pueden amparar manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar
sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o
inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espafiol, social y
democratico de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen derecho a
convivir pacificamente y a ser plenamente respetados por los demas miembros de la

comunidad social®.

Asimismo, la Audiencia Provincial de Madrid en la Sentencia 79/09 de 16 de
Julio 2009 conden6 por asociacién ilicita a los miembros del grupo Hammerskin
Espaiia (HSE) basandose en el art. 515.5 del Codigo Penal® que considera que «son

punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: (art. 515.5) las que

promuevan la discriminacion, el odio o a violencia contra personas, grupos o
asociaciones por razén de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus

miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion sexual,

63 Contintia afirmando el Tribunal Constitucional «La dignidad como rango o categoria de la persona
como tal, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no admite
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creenciasy.

6 Concluye esta argumentacién el Tribunal Constitucional, afirmando «Por ello, las expresiones y
aseveraciones proferidas por el demandado también desconocen la efectiva vigencia de lo valores
superiores del ordenamiento, en concreto la del valor de la igualdad consagrado en el art. 1.1 CE, en
relacion con el art. 14 de la misma, por ello pueden considerarse como constitucionalmente legitimasy.
65 Art. 515 CP. «Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion:

1. Las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas, promuevan su
comision, asi como las que tengan por objeto cometer o promover la comision de faltas de forma
organizada, coordinada y reiterada.

2. ... Apartado suprimido por el apartado centésimo trigésimo sexto del articulo unico de la LO
5/2010, de 22 de Junio.

3. Las que, aun teniendo por objeto un fin ilicito, empleen medios violentos o de alteracion o control
de la personalidad para su consecucion.

4. Las organizaciones de caracter paramilitar.

5. Las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o
asociaciones por razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos o una etnia, raza o nacidn, su sexo, orientaciéon sexual, situacion familiar,
enfermedad o minusvalia, o inciten a ello.

6. ... Apartado derogado por el apartado centésimo quincuagésimo primero del articulo tnico de la
LO 15/2003, de 25 de noviembre.
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situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello». Es la primera vez que
en Espaiia se produce una condena por este motivo y lo que es relevante aqui es que
este articulo es andlogo al 510.1 CP que se ha analizado anteriormente. La Audiencia
Provincial justifica su decision en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los

casos analizados sobre el lenguaje del odio.

Es relevante que la Audiencia considere que «para que la asociacion sea
considerada ilicita y punible de acuerdo con lo que se establece en el art. 515.5 del CP
es suficiente con que la finalidad de la misma sea tomar la iniciativa para que se
produzca la discriminacion, el odio o la violencia contra las personas y por los
motivos expresados en el citado precepto, realizando conductas orientadas a dicha
discriminacion, odio o violencia y estimulando a otras personas para que compartan
dicho odio o violencia o practiquen la discriminacion, sin que resulte preciso que

efectivamente consigan tal resultado».

Es también importante que, [aunque en dicha Sentencia no se realice la
distincion pormenorizada y separada de los hechos provocadores de discriminacion,
violencia u odio], la provocacion al odio es considerada de forma clara uno de los
objetivos de la asociacion y de las actividades de sus miembros. Dicho de otra forma,
en este caso, la polémica dentro de la doctrina penal sobre la provocacion al odio, no
ha impedido que la Audiencia considerara que tiene relevancia juridica suficiente para

motivar la sentencia.

De esta forma la sentencia se inicia con esta descripcion de la asociacion
Hammerskin Espafia «cuyos componentes participan de la ideologia nacional
socialista, creyendo en la supremacia de la raza blanca y en la discriminacién, en
consecuencia, de otras personas por razon de raza, orientacion sexual, y nacionalidad,
por lo que su finalidad es extender el odio y la violencia como consecuencia de la
homofobia, xenofobia y antisionismo que sienten, propagando dichos sentimiento
entre otras personas a través de la realizacion de conciertos de musica en los que
intervienen grupos que cantan canciones cuyas letras reflejan la citada ideologia y con

a distribucion de publicaciones y discos que contienen y difunden dichas ideasy.

La duda que cabe plantear es si con esta interpretacion de la Audiencia
Provincial de Madrid las consideraciones sobre la provocacion al odio en el caso de la

Libreria Europa no hubieran sido diferentes.
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IV. EL DELITO DE GENOCIDIO DEL ARTiCULO 607 CP

En Espafia, el delito de genocidio ha estado tipificado desde 1971 en el
Codigo Penal. Esta basado en la Convencion para la Prevencion y la Sanacion del
Delito de Genocidio, adoptada por la resolucién 260 de la Asamblea General de las

Naciones Unidas de 9 de diciembre de 1948.

Durante un periodo de tiempo, la competencia para juzgar estos delitos se
extendia a hechos ocurridos en cualquier parte del mundo, aunque no tuvieran
conexion con Espaia, en aplicacion del Principio de Justicia Universal. Sin embargo
en 2009 el Congreso acometio la reforma de la LOPJ (Ley Organica del Poder
Judicial), limitando su alcance a casos en que estuviera acreditado que los presuntos
responsables de los hechos estaban en territorio espafiol, que existian victimas de
nacionalidad espafiola o que se constatara que existia algin vinculo de conexion

relevante con Espana.

Espana se adhirié a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio el 13 de septiembre de 1968, lo cual se ratifico en el BOE de 8 de
febrero de 1969. En 1971, a través de la Ley 44/1971 de 15 de noviembre sobre
reforma del Codigo Penal®, se tipificaron en el art. 137 bis las conductas que
perseguia dicho fin: la eliminacion de forma total o parcial de un grupo nacional,

étnico, racial o religioso.

El citado art. 137 bis del anterior Cédigo Penal, fue modificado, a causa de su
ambigiiedad, a propuesta de Jos¢ Maria Robles Fraga por la Ley Organica 4/1995 de
11 de mayo®’ en la que se incorporaron dos nuevos articulos, con el fin de tipificar la
apologia del genocidio, que par6 a ser considerado una forma de provocacion a un

tipo de delito auténomo®®.

Un afio maés tarde, mediante la Ley Orgéanica 18/1995% impulsada por el
entonces ministro de Justicia e Interior, Juan Alberto Belloch, entrd en vigor un nuevo
Codigo Penal que mantuvo la tipificacion del delito de genocidio en su art. 607 en

términos similares a los del texto anterior.

% Cortes Generales «Ley 44/1971 de 15 de noviembre sobre la Reforma del Codigo Penal» Boletin
Oficial del Estado.

57 Cortes Generales «Ley Organica 4/1995».

%% El Pais «La apologia del genocidio, incluida en el Codigo Penal».

% Cortes Generales »Ley Organica 18/1995» Boletin Oficial del Estado.

45



Sobre este delito, la resolucion judicial mas relevante fue la Sentencia dictada
por el Tribunal Supremo en el «Caso Scilingo». Durante la instruccion del
procedimiento, el delito de genocidio se considerd aplicable al caso. No obstante, la
postura juridica tradicional y la mayoritaria consideraba que las victimas de la
represion de la dictadura argentina eran un grupo politico y, por tanto, excluido del
delito de genocidio conforme a las redacciones tanto de la Convencidon para la

Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio como del Codigo Penal de Espafia.

Para intentar salvar estos obstaculos, la acusacion presentd varios argumentos.
En primer lugar, se trato de considerar que las victimas constituian un «grupo socialy,
argumentando que entre 1971 y 1983 el Codigo Penal espafiol incluia la palabra
«social» entre el listado de grupos que podian ser victimas del genocidio’’. Se
considerd que tal expresion abarcaba también a los grupos politicos. Sin embargo,
esta interpretacion suponia ignorar que el texto vigente en la actualidad no incluia ya
la palabra «social», por lo que resultaba mas beneficiosa para el reo su aplicacion

retroactiva de conformidad con la legislacién espafiola y las normas internacionales’.

En segundo lugar, la Audiencia Nacional consider6 que las victimas
integraban un «grupo religioso». Afirmé que, aunque muy heterogéneo, era un grupo
diferenciado. Plante6 en su Auto de 25 d marzo de 1998 que «los grupos ideologicos
o politicos deberian ser tratados igual que los religiosos, pues ambos tienen una idea
comun (la ideologia) que une a sus miembros». Afirmaba también que el
funcionamiento de los represores argentinos fue preservar la moral cristiana. Este
argumento también fue rechazado por el Tribunal Supremo que entendia que, aunque
la religion jugd cierto papel en los hechos, resultaba dificil afirmar que las victimas

fueron elegidas con ese criterio’”.

" El articulo decia literalmente: «Los que, con proposito de destruir, total o parcialmente a un grupo
nacional étnico, social o religioso perpetraren alguno de los actos siguientes seran castigados: 1° Con la
pena de reclusion mayor a muerte si causaren la muerte de alguno de sus miembros. 2° Con la de
reclusion mayor, si causaren castracion, esterilizacion, mutilacién o bien alguna lesion grave. 3° Con la
de reclusion menor, si sometieren al grupo o a cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia
que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud. En la misma pena incurriran los que
llevaren a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miembros, adoptaren cualquier medida que
tienda a impedir su género de vida o reproduccion o bien trasladaren individuos por la fuera de un
grupo a otro».

"VEl art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ratificado por Espafia, afirma que
«si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello».

72 E] Tribunal Supremo afirmé en el Fundamento de Derecho Décimo de su Sentencia que: «aunque en
el hecho probado se hacen algunas referencias a elementos de tipo religioso, aisladamente o junto con
otros, como caracteristicas de algunos integrantes del grupo de los autores, son insuficientes para
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En tercer lugar, se intentd incluir a las victimas bajo la consideracion del
«grupo nacional». Alguna resolucion de la Audiencia afirmaba que las victimas
constituian un grupo nacional por haber sido eliminados en funcidn de su pertenencia
a ciertos colectivos, sectores o grupos que no encajaban en la concepcion de nacion
manejada por el régimen. Posteriormente se argument6 que habia que adaptar el texto
del delito a la sociedad del momento y comprender la expresion «grupo nacional» no
como «grupo formado por personas que pertenecen a una misma naciény, sino como
«grupo humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por algo,
integrado en una colectividad mayor». La Sentencia dictada en primera instancia

acogié esta ultima postura, defendiendo una interpretacion extensiva del texto penal .

Sin embargo, el Tribunal supremo no aceptd esta interpretacion, por constituir
una extension analdgica en perjuicio del reo’*. Ademas, rechaza explicitamente la
idea del «autogenocidio», es decir, el genocidio perpetrado por miembros del grupo

nacional contra miembros del mismo grupo nacional .

Aunque el criterio final del Tribunal Supremo de condenar a Scilingo por
delitos comunes es el mismo que siguieron los Tribunales Argentinos en otros casos

similares, y aunque cabe pensar que constituya un precedente importante en casos

casos futuros, la Sentencia fue enormemente discutida y polémica. Asi como también
hubo una clara division en la doctrina con respecto al delito de genocidio y su

condena.

considerar que el elemento definitivos de ese grupo era precisamente la religion» el Fundamento
Décimo afirma que «es intrascendente que las razones de exterminar un grupo nacional, étnico, racial o
religioso sean nacionales, étnicas, raciales o religiosas o sean cualesquiera otras diferentes; lo que
importa es que el grupo se identifique y se diferencie de otros por razones nacionales étnicas, raciales o
religiosas y que los individuos sean perseguidos por su pertenencia real o aparente a tal grupo, con la
finalidad de lograr destruccion del mismo. Op. Cit. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C., La
Jurisprudencia Espariola en aplicacion del Principio de Jurisdiccion Universal. El caso de la
represion en Argentina, Universidad de Alicante, p. 9y 10.

" GIL GIL, A., La Sentencia de la Audiencia Nacional en el Caso Scilingo, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 31 de mayo de 2005, passim.

™ El Fundamento Décimo de la Sentencia del Tribunal Supremo, en su apartado quinto afirma: «Esta
forma de interpretar la norma conduciréd a la irrelevancia de la inclusiéon de unos u otros grupos, en
contra de lo que resulta del texto, dando lugar a una extension analogica del tipo en perjuicio del reo, y
por lo tanto, prohibiday.

> FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C., La Jurisprudencia Espafiola en aplicacion del Principio
de Jurisdiccion Universal. El caso de la represion en Argentina, Universidad de Alicante, 2008 p. 10 y
11, «No me parece que se pueda justificar este tipo de concepciones extensivas, alegando la adaptacion
del tipo a la sociedad en la que habra de ser aplicado. Por mas que resulte evidente que la exclusion de
los grupos politicos fue una decision puramente interesada de los redactores de la Convencion contra el
Genocidio, entender que el delito ha evolucionado en este tiempo no tiene fundamento»
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1. LA JUSTIFICACION DEL GENOCIDIO. INTERPRETACION
DOCTRINAL (ARTICULO 607 CP"®)

El art. 607.2 CP tipifica la difusion de ideas o doctrinas que nieguen el
genocidio, justifiquen el genocidio o pretendan la rehabilitacion de regimenes o

instituciones que amparen practicas generadoras de delitos de genocidio.

Con este epigrafe ocurre lo mismo que hemos visto anteriormente con el art.
510, que la literalidad del precepto choca frontalmente con el derecho a la libertad de
expresion. O dicho de otra forma, nos encontramos ante un delito de opinidn, que

castiga la actitud interna’’.

Algunos autores como Mufioz Conde’® han defendido que el delito del art.
607.2 debe interpretarse como apologia del genocidio en los términos en que se define
la apologia en el parrafo segundo del art. 18.1 CP y con las limitaciones que
establece, siendo entonces el bien juridico protegido el mismo que en el delito de

genocidio.

Sin embargo, este intento de restriccion del precepto no ha encontrado
refrendo. El problema no consiste solo en que esta interpretacion no permitia explicar
la modalidad de negacion del genocidio, obsticulo que en todo caso hubiese
desaparecido con la declaracion de inconstitucionalidad de dicha modalidad tipica,
sino también, ademads, en que del resto de las conductas tipica no es posible deducir
las exigencias del art.18, pues ninguna de ellas constituye una incitacion directa a

cometer el delito de genocidio.

" Art. 607 CP: «Los que, con proposito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico,
racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de los actos
siguientes, seran castigados: 1° Con la pena de prision de quince a veinte afios, si mataran a alguno de
sus miembros. Si concurrieran en el hecho dos 0 mas circunstancias agravantes, se impondra la pena
superior en grado; 2° Con la prision de quince a veinte afos, si agredieran sexualmente a alguno de sus
miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el art.149; 3° Con la prisiéon de ocho a
quince afos, si someterian al grupo a cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia que
pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando les produjeran algunas de las
lesiones previstas en el art. 150; 4° Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del
grupo o sus miembros adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o
reproduccion, o bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro; 5° Con la pena de prision
de cuatro a ocho afios si produjeran cualquier otra lesion distinta de las sefialadas en los Nums. 2°y 3°
de este apartado. La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que ningin o justifiquen los
delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o
instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prision de
uno a dos afios».

" LAURENZO COPELLO, P., La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995, Estudios penales y
criminologicos, num. XIX, Universidad de Santiago de Compostela, 1996, p. 269.

® MUNOZ CONDE, F., Op. Cit. Derecho Penal. Parte especial, p.709.
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Asimismo, es importante destacar que la provocacion para cometer el delito de
genocidio ya se encuentra regulada en el art. 615 CP, y se castiga con una pena

superior a la prevista en el art. 607.2.

Aun si interpretamos literalmente el precepto, no se puede deducir que nos
encontremos ante un supuesto de apologia stricto sensu, definida como incitacion
indirecta o implicita a la comision de un delito mediante el enaltecimiento del delito o
de su autor’’. Estos requisitos no podian predicarse de ninguna forma en la modalidad
de negacion del genocidio, citando a Gil Gil, en referencia a la STC 159/1086, de 12
de diciembre, para hacer apologia del delito, es necesario asumir los hechos como

algo positivo, no negarlos.

Asi pues, la doctrina absolutamente mayoritaria desvincula el delito del acto
preparatorio de provocacion y resalta su naturaleza de delito autdnomo™. A partir de
aqui las opiniones se dividen entre quienes abogar por la derogacion del precepto de
lege Ferenda, esforzandose por lograr una interpretacion restrictiva de lo salve de
Lege lata, y quienes, por el contrario, consideran que estos preceptos son en vano y

que el precepto es inconstitucional.

Sobre esta cuestion se manifestd el Tribunal Constitucional en su Sentencia
235/2007 de 7 de noviembre, donde recoge y desarrolla la doctrina que habia
expuesto en las sentencias 214/1991 (Caso Violeta Friedman) y 176/1995 (Caso
Hitler=SS), al resolver sendos recursos de amparo, y se encarga de definir los limites
de la intervencion penal ante los fendémenos del discurso del odio, y sobre todo, del

revisionismo.

El Tribunal se refieren en primer lugar, al contenido de la libertad de
expresion y sus limites. Su opinion al respecto, se resume en la idea de que la libertad
de expresion ampara la difusion de ideas contrarias a la Constitucion, siempre que con

ello no se lesionen otros derechos constitucionalmente protegidos.

Posteriormente, la Sentencia se centra en el art. 607.2 CP, y para ello sita en

primer lugar el precepto en el contexto de otros tipos penales, concretamente los arts.

SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo Codigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, J.M. Boch,
Barcelona, 1997 p. 157. En opinidn del autor estas conductas constituyen «una provocacion débil o una
apologia stricto sensu, o ni siquiera eso».

% LANDA GOROSTIZA, J.M., Op. Cit. La intervencion Penal frente a la xenofobia. pp. 168 y 169;
LAURENZO COPELLO, P., Op. Cit. La discriminacion en el Codigo Penal de 1995, pp. 265 y ss.
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615y 510.1 CP. El Tribunal entiende que el apartado segundo del art. 607 contiene un
tipo penal que castiga la difusion de determinadas ideas y doctrinas sin exigir
expresamente «elemento suplementario alguno», por lo que en principio se trata de
una difusion de alguna manera «neutra». Por todo ello, entiende que las conductas

descritas en el precepto cuestionado consisten en la mera «transmision de opinionesy.

La literalidad del precepto, viene aparentemente a perseguir una conducta que,
en cuanto amparada por el derecho a la libertad de expresion constituye un limite
infranqueable para el legislador penal. Es muy importante aclarar que no nos
encontramos ante un supuesto de limitacion de la libertad de expresion por parte del
Cdodigo Penal, sino que éste interfiere en el ambito propio de la delimitacion misma

del derecho constitucional.

El Tribunal considera que el legislador penal puede tipificar la difusion
publica de las ideas justificadoras cuando dicha difusion «entre el conflicto de bienes
constitucionalmente relevantes de especial trascendencia que hayan de protegerse
penalmente. Asi ocurre en primer lugar, cuando la justificacion de tan abominable
delito suponga un modo de incitacién indirecta a su perpetracion®'. Sucedera también,
en segundo lugar, cuando con la conducta consistente en presentar como justo el
delito de genocidio se busque alguna suerte de provocacion al odio hacia
determinados grupos definidos mediante la referencia a su color, raza, religion, u
origen nacional o étnico, de tal manera que represente un peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede concretarse en acto especificos de

discriminaciony.

La doctrina, ha aceptado y valorado positivamente la declaracion de
inconstitucionalidad de la modalidad de negacion del genocidio, como era de esperar,
teniendo en cuenta las criticas que habia recibido el precepto. Sin embargo, por lo que
respecta a la Sentencia interpretativa que dicta el TC se ha sefalado que la

argumentacion y las conclusiones resultan confusas. Asimismo, la doctrina en

81 La Sentencia incurre en este punto en ciertas contradicciones, pues termina considerando conforme a
la Constitucion la justificacion del genocidio que implique una incitacién aunque sea indirecta a su
comision, mientras que en otros lugares de la sentencia parece exigir que a incitacion sea directa: «el
amplio margen que el art. 20.1 CE ofrece a la difusion de ideas [...] encuentra su limite en las
manifestaciones vilipendiadoras, racistas o humillantes o en aquellas que incitan directamente a dichas
actitudes»; y aun mas claramente: «el precepto resultaria conforme a la Constitucion si se pudiera
deducir del mismo que la conducta sancionada implica necesariamente una incitacion directa a la
violencia contra determinados grupos o un menosprecio hacia las victimas de los delitos de genocidio».
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general, indica que la sentencia no ha resuelto los problemas de legitimidad del

precepto.

De la misma forma, y citando a la profesora Alastuey, es acertada la distincion
que realiza el Tribunal entre la negacion del genocidio y su justificacion. La
interpretacion restrictiva que lleva a cabo de la modalidad de justificacion del
genocidio en virtud de la cual ha de exigirse que dicha justificacion suponga un modo
de incitacién indirecta a la comision del genocidio, no puede aplicarse a la negacion
del genocidio, puesto que solo desde la valoraciéon positiva de un hecho, puede

incitarse a su comision®>.

82 Asimismo la profesora Alastuey no comparte la opiniéon de quienes consideran que el mismo
argumento que ha llevado al Tribunal Constitucional a salvar la constitucionalidad de la modalidad de
justificacion del genocidio podria haberle conducido a declarar conforme a la Constitucion la
tipificacion de la negacion del genocidio, lo mismo opina GOMEZ MARTIN, V., Discurso del odio y
principio del hecho, Proteccion penal de la libertad de expresion e informacion. Una interpretacion
constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 89 y ss.; por el contrario RAMOS VAZQUEZ,
J.A., La declaracion de inconstucionalidad del delito de ‘“negacionismo» (Art. 6072 del Codigo
Penal), en Revista Penal, num. 23, 2009, pp. 120 y ss. Considera que «con las premisas mediante las
que se declara la inconstitucionalidad del «negacionismo» habria podido llegarse a idéntica conclusion
respecto de la «justificaciony.
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VL. REGULACION EN EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL
CODIGO PENAL

A dia de hoy, nos encontramos ante un proceso de reforma, que llega a ser
aproximadamente el treintavo desde 1995, el Proyecto de Ley Orgénica por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal. Este proyecto, de
fecha 4 de octubre de 2013, ha tenido tres anteproyectos distintos, varios informes,
del consejo de estado, de la fiscalia general, etc., incluso en ocasiones ha sido tachado

de vicios.

En este momento todavia se estan presentando diversas enmiendas para poder
exponer los diferentes puntos de vista, la mayoria criticos. Evidentemente, hay temas
importantes en la reforma que no han podido tratarse y han tenido que quedarse en un
segundo plano, pero se abordan desde luego los temas mas importantes, como es el
que en este estudio nos acontece. Se trata de la enésima reforma del Coédigo Penal,
pero es sin duda, con la de los afios 2003 y 2010 la mas importante, puesto que afecta

a numerosos tipos delictivos que sufren varias alteraciones.

Este Proyecto de Ley incorpora una nueva regulacion de las conductas que
hemos estado tratando hasta ahora, referentes a los arts. 510.1 y 607.2 CP, alegando
un doble motivo: por un lado «la STC 235/2007, de 7 de noviembre, impone una
interpretacion del delito de negacion del genocidio que limite su aplicacion a los
supuestos en los que esta conducta constituya una incitacion al odio y hostilidad
contra minoriasy; por otro lado, «se trata de conductas que deben ser objeto de una
nueva regulacion ajustada la Decision Marco 2008/913/JAI que debe ser traspuesta a
nuestro ordenamiento juridico». Siendo esas las razones de la reforma legal, la

regulacion se estructura en torno a cinco tipos basicos y varios tipos agravados.

A continuacién, comenzaremos con la regulacion contenida en el nuevo art.

510. Modificacion del art. 510 que queda redactado:

«1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro anos y multa de

seis a doce meses:

a) Quienes fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra
una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,

antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar,
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la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su

sexo, orientacion o identidad sexual, enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir,
faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para
fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una
persona determinada por razon de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su

sexo, orientacion o identidad sexual, enfermedad o discapacidad.

¢) Quienes nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un
grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razon de su
pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional su sexo, orientacion o
identidad sexual, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o

favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra los mismos.

2. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos anios y multa de

seis a doce meses:

a) Quienes lesiones la dignidad de las personas mediante acciones que
entranien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se
refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona
determinada por razon de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion
o identidad sexual, enfermedad, discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la
finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o
vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido

sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una grave
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humillacion, menosprecio o descredito de alguno de los grupos mencionados de una
parte de ellos o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a los

mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica
o de difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del
mismo, o contra una persona determinada por razon de su pertenencia a aquél por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, enfermedad o discapacidad,

o0 a quienes hayan participado en su ejecucion.

Los hechos seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro arios de
prision y multa de seis a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un

clima de violencia hostilidad, odio o discriminacion contra los mencionados grupos.

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran en su mitad
superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de
comunicacion social, por medio de internet, o mediante el uso de tecnologias de la
informacion, de modo que aquél se hiciera accesible a un elevado numero de

personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idoneos para
alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los
integrantes del grupo, se impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse

hasta la superior en grado.»

Como podemos ver, la nueva redaccion del articulo, «no solo incurre en los
defectos de la regulacion vigente, sino que los agranda sobremanera, situdndose de
manera lamentable en las antipodas de las insistentes reclamaciones doctrinales de
las pautas que han venido marcando nuestros tribunales»™. Asimismo, esta nueva
redaccion no se encuentra justificada por las razones que justifican la reforma que

habiamos nombrado anteriormente, pues ni es correcta la interpretacion realizada de

% ALASTUEY DOBON, C., La Reforma de los delitos de provocacién al odio y justificacion del
genocidio en el Proyecto de Ley de 2013: Consideraciones Criticas, Diario LA LEY, nim. 8245,
Jueves 6 de febrero de 2014.
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la STC 235/2007, ni concuerda con las caracteristicas que impone la Decision Marco

2008/913/JAL

A continuacion, se desarrollaran, desglosaran y comentaran los distintos
apartados del precepto. En esta nueva redaccion del art. 510.1 a) se tipifica la
incitacion al odio, que constituye el actual delito de provocacion a la discriminacion.
En este nuevo delito las conductas tipicas se ven modificadas de tal modo que ya no
es posible mantener ninguna de las interpretaciones restrictivas que hasta ahora se
habian defendido. Para empezar, no se utilizar el verbo «provocar», sino los verbos
«fomentar, promover o incitar». Asimismo, expresamente se indica que ese fomento,
promocion o incitacion puede ser directo o indirecto. Por ultimo, en cuanto al objeto
de la incitacion, si que se mantiene la discriminacidon y violencia recogidas en la
legislacion actual, pero también la tan criticada incitacion al odio, y ademas se afnade
la incitacién de la hostilidad. Con esta redaccion apreciamos que se produce una
ampliacion del delito que no es compensada con la introduccion de criterios

restrictivos.

De esta forma, se pierde por completo el vinculo con la provocacion definida
en el art. 18 CP, y, en consecuencia, se da al traste con la interpretacion del delito que
se ha realizado por la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia. Si como hemos
venido viendo, con la actual regulacion resulta dificil defender que la incitacion ha de
dirigirse a la comision de un delito, esta nueva redaccion lo dificulta si cabe, todavia
mas, si no lo imposibilita. Aunque los preceptos de discriminacién y violencia pueden
reconducirse a hechos ilicitos, no sucede lo mismo con el odio, es como ya vimos un
sentimiento, al que ahora se le anade la hostilidad. Es mas, en esta nueva redaccién no
se exige ni siquiera una incitacion explicita a la realizacion de actos concretos, puesto
que la incitacidon ya no tiene porque ser directa ni publica. Por ello, si se interpreta el
precepto literalmente, se permite el castigo de la incitacion privada, ademas de

indirecta a sentimientos de odio u hostilidad.

Por otro lado, vemos como no se han incluido los elementos de restriccion que
vienen siendo demandados por la doctrina, ni se exige un efecto amenazante ni un
contexto de crisis, asi como la ausencia de restriccion en el precepto a los supuestos

de provocacion xendfoba, manteniendo la referencia a otros colectivos.
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La Decision Marco, en ningin momento establece que se deba redactar una
regulacion tan amplia e imprecisa®, sino que contiene en su art. 1.1 a) «la incitacién
publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro
de tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el

origen nacional o étnico».

Se puede apreciar como para cumplir con los compromisos internacionales no
era necesario modificar el art. 510.1, es mds, con esta nueva regulacion lo que se
pretende es crear un tipo penal con un alcance sancionador mucho mas amplio que el
que establece la Decision Marco, puesto que en ella se incorpora el requisito de la
publicidad omitido en el Proyecto, se utiliza el verbo «incitar» sin pronunciarse sobre
si a incitacion debe ser directa o indirecta, y no impide tampoco la tipificacion

exclusiva de la incitacion a cometer delitos.

Concluyendo, el art. 3.2 de la Decision Marco, dice «cada Estado miembro
adoptara las medidas necesarias para garantizar que las conductas contempladas en el
art.1 se castiguen con un apena maxima de uno a tres afos de prision como minimoy,
de lo cual no podemos deducir que sea necesaria la elevacion del limite maximo de la

pena a 4 anos, siendo que la pena actual es de 3 afos.

El nuevo delito contenido en el apartado primero, letra b), del citado art. es
aun mas discutible y criticado que el del apartado anterior, puesto que anticipa la
intervencion penal en mayor medida, concretamente, al momento de la venta o
distribuciéon de materiales idoneos por su contenido para que se lleve a cabo la
conducta tipificada en la letra a), y la adelanta todavia mas, refiriéndose a la
produccion o elaboracion de esos materiales. Con respecto a esto, opino lo mismo que
la profesora Alastuey, que dice que «este tipo penal supone un clarisimo atentado a la
libertad de expresion ademds de no superar ni siquiera un test poco exigente de
compatibilidad con los principios penales mas elementales. Es muy lamentable que se
pretenda asegurar con este precepto el castigo de conductas que hasta el momento

eran considerados impunes por nuestros tribunales, al entender que no reunian los

% Landa Gorostiza indica que ninguno de los instrumentos internacionales, incluida la Decisién Marco,
concretan de un modo definitivo como ha de redactarse el delito de incitacion al odio, sino que dejan
abiertas las cuestiones relativas al contenido, criterios y definicion de la incitacion que deberia ser
objeto de sancion penal. LANDA GOROSTIZA, J.M., Incitacion al odio: evolucion jurisprudencial
(1995-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata, Revista de Derecho Penal y Criminologia, niim.
7,2012, pp. 297 y ss.
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requisitos tipicos del art. 510.1, de acuerdo con la interpretacion restrictiva del tipo
que venia llevandose a cabo». Con esto nos referimos a los casos de librerias que
hemos visto anteriormente, la Libreria Furopa y de la Libreria Kalki, asi como a la
distribucion de panfletos durante una campafia electoral, en los cuales los acusados
quedaron absueltos del delito del art. 510.1 en las Sentencias firmes dictadas por la

AP de Barcelona y por el TS.

De nuevo, el texto del proyecto se excede de lo que predispone la Decision
Marco, puesto que en su art. 1.1 b) dice «de este texto, los Estados miembros han de
sancionar “la comision de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la
difusion o reparto de escritos, imagenes u otros materiales”». La difusion de
materiales aparece en este momento como una incitacion publica a la violencia y no
como una conducta anterior, asi como no menciona en ningiin momento la produccion

o elaboracion de estos productos como conductas objeto de sancion.

En lo referente a la sancidn, no tiene porque ser la misma establecida en el art.
510.1 a) por lo que nos encontramos ante una vulneracion del principio de

proporcionalidad®.

Decision Marco en algin apartado, por ejemplo, el art. 1.1 ¢) de la misma, en
cuya virtud debe garantizarse el castigo de «la apologia publica, la negacion o la
trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional, dirigida 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 cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio
contra tal grupo o miembro del mismoy». No obstante debemos decir también, que si
que hay correspondencia con la nueva redaccion del art. 510.1 ¢), que asimismo dota
de una nueva regulacion al delito de justificacion del genocidio del actual 607.2,

donde se sanciona el enaltecimiento de los delitos de genocidio, de lesa humanidad o

% El principio de proporcionalidad responde a la idea de evitar una utilizacion desmedida de las
sanciones que conllevan una privaciéon o una restriccion de la libertad, para ello se limita su uso a lo
imprescindible que no es otra cosa que establecerlas e imponerlas exclusivamente para proteger bienes
juridicos valiosos. Encuentra su justificacion en distintos preceptos de la Constitucion espaiola (CE),
aunque no lo recoja expresamente el art. 1 donde se proclama el Estado de Derecho y el valor superior
de la libertad, el art. 10.1 donde se proclama la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la
personalidad, etc. Estos arts. configuran el estatuto basico del ciudadano y, por tanto, sélo se pueden
limitar en casos excepcionales. Al relacionarlo con estos arts. hace que el principio de proporcionalidad
tenga un rango constitucional, lo cual hace que pueda ser apelado en un recurso de amparo.
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contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o de sus autores,
asi con la negacion o trivializacion grave de esos delitos, siempre que de ese modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra
los grupos que fueron objeto de esos delitos. Eso si, hay que destacar que el Proyecto
de Ley, no exige que el enaltecimiento se realice publicamente, cosa que si que se cita

en la Decision Marco.

Aunque el texto del Proyecto de Ley no utiliza el termino «apologia», con la
intencion de eludir una interpretacion dentro del tipo del art. 18.1 CP*, las conductas
de enaltecimiento del delito tienen un contenido claramente apologético. Sin
embargo, en este caso lo que pretende es tipificar la apologia de una forma mas débil
que el termino apologia stricto sensu a la que nos hemos venido refiriendo. Si desde
la Sentencia del TC de 2007 habia que entender que lo sancionado en el art. 607.2
era justificacion del genocidio como incitacion indirecta la comision del delito, ahora
esa interpretacion ya no rige para el caso de la letra c) del futuro art. 510.1, dado
que esas conductas de enaltecimiento no han de dirigirse a la incitacion ni siquiera
indirecta al genocidio sino al favorecimiento de un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion hacia ciertos grupos®’. Nos encontramos ante uno de los
criticados «delitos de clima», que entran en nuestra legislacion penal, sin ningin

criterio restrictivo que los compense.

Asimismo, se quiere tipificar la negacion de estos delitos o su trivializacion.
Pero esto resulta sorprendente, dada la declaracion de inconstitucionalidad del castigo
de la negaciéon del genocidio, habiendo sido considerado incompatible con los

derechos fundamentales a la libertad de expresion y a la libertad ideologica.

La Decision Marco, en su considerando 15 tiene en cuenta que las
consideraciones relativa a la libertad de expresion «han originado en varios Estados
miembros garantias procesales y normas especiales en la legislacion nacional en
cuanto al establecimiento o a la limitacion de la responsabilidady. Por esto, en el art.
7.2 de la Decision Marco, dispone que «la presente Decision Marco no podra tener

por efecto al exigir a los Estados miembros la adopcion de medidas que contradigan

% Si se utilizaba el término «apologia» sin embargo en el texto del Anteproyecto, en su version de abril
de 2013.

87 ALASTUEY DOBON, C., Op. Cit. La Reforma de los delitos de provocacion al odio y
Justificacion..., p. 8.
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principios fundamentales relativos a las libertades de asociacion y expresion [...] tal
como se derivan de tradiciones constitucionales», de aqui que el Estado espafiol no
hubiese incumplido sus compromisos internacionales si hubiera optado por no

tipificar esa conducta.

En lugar de ello, el Gobierno establece que el delito de negacion del genocidio
no vulnera derechos constitucionales si se interpreta que su aplicacion debe limitarse
a los supuestos en los que la conducta constituya una incitacion al odio y hostilidad
contra minorias, y por esto incorpora el requisito tipico en virtud del cual la negacion
o trivializacidon de estos delitos ha de promover o favorecer un clima de violencia,
hostilidad, odio o discriminacion. No obstante, como ya sabemos el TC no comparte
esta opinion, sino que distingue entre negacion y justificacion del genocidio, siendo la

interpretacion de apologia stricto sensu, solo en el caso de justificacion.

Por otro lado, el Proyecto de Ley suprimir la injuria colectiva del actual 510.2.
el cual no desarrollaremos, puesto que no comparte la naturaleza propia de los delitos
tipificados en los arts. 510.1 y 607.2. En su lugar, crea el nuevo delito del art. 510.2 a)
donde se sanciona la realizacion de acciones, cualesquiera que sean, lesivas de la
dignidad de las personas por representar una humillacion, menosprecio o descrédito
de ciertos grupos o de miembros de esos grupos. Aqui lo que se trata es de acoger la
idea reiterada por el TC, donde las conductas que impliquen un descrédito,
menosprecio o humillaciéon de personas o grupos por razon de determinadas
condiciones o circunstancias sociales o étnicas quedan al margen del amparo

constitucional, por atentar contra el principio de dignidad de la persona.

Este delito, presente menos problemas de legitimidad que los demaés, puesto
que se pueden identificar como bienes juridicos el honor y la integridad moral,
aunque el precepto se refiera a una lesion de la dignidad. Algunos autores han
criticado esta referencia, considerandola desacertada, pues «es muy dudoso que la

o . . O : . 8889
dignidad pueda cumplir las funciones atribuidas a los bienes juridicos™»"" .

Por ultimo, el art. 510.2 b) castiga la apologia (enaltecimiento o justificacion)

publica de cualquier delito cometido contra un grupo o una persona o personas por

% ALASTUEY DOBON, C., Op. Cit. La reforma de los delitos de provocacion..., p. 10

% Sobre la discusion relativa a la proteccion penal de la dignidad, tomando partido a favor del
reconocimiento de la dignidad humana como bien juridico, ALONSO ALAMO, M., Derecho penal y
dignidad humana. De la no intervencion contraria a la dignidad a los delitos contra la dignidad, Libro
homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tiran lo Blanch, Valencia. 2013 pp. 238 y ss.
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razon de su pertenencia a determinados grupos. Se trata de un precepto de muy dificil
comprension asi como claramente inconstitucional, ajeno a las consideraciones

doctrinales que exigen un animo incitador para el castigo de la apologia.

En este analisis de la reforma, debemos destacar asimismo el hecho de que atin
estando basada en las directrices de la Decision Marco, no se ha hecho uso de los
criterios restrictivos de los tipos que en ella se ofrecen. Por ejemplo, el art. 1.2 de la
Decision Marco dispone que «los Estados miembros podran optar por castigar
unicamente las conductas que o bien se llevan a cabo de forma que puedan dar lugar a
perturbaciones del orden publico o que sean amenazadoras, abusivas o insultantesy.
Como hemos visto, en los tipos de incitacion al odio no se requiere efecto amenazante
alguno, la lesion del honor solo es exigida en uno de los tipos y no se exige en ningin
caso la capacidad de las personas para perturbar el orden publico”. Unicamente
incorpora estos requisitos en el tipo agravado del art. 510.4°' que determina una
agravacion considerable de la pena si los hechos resultan idoéneos para alterar la paz

publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del

grupo.

%'Si que es cierto que las clausulas que exigen la aptitud de los hechos sancionados para alterar el
orden publico o la paz publica, como en la legislacién alemana, tienen escasa fuerza limitadora, pues se
trata de conceptos sumamente imprecisos, pero hacer uso de ellos demuestra al menos la intencion de
restringir el ambito de lo punible.

°! De aplicacion a todos los tipos de los apartados anteriores del articulo.
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VII. CONCLUSIONES

Como se ha podido apreciar a lo largo de toda la exposicidon, este trabajo
consiste basicamente en una vision critica tanto de la regulacién penal actual como de
la respuesta penal que se propone en el Proyecto de reforma de Codigo Penal de 2013,

respecto de los fendémenos del discurso del odio y del revisionismo.

La expresion discurso del odio se basa en la definicién recogida en la
Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30 de octubre de
1997, y de acuerdo con este texto se entiende como tal toda forma de expresion que
difunda, incite, promueva y justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y
otras formas de odio basadas en la intolerancia y la discriminacion, contra las

minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante.

En cuanto al revisionismo utilizamos el concepto en sentido amplio, y, por
tanto, comprensivo de la justificacion, negacion o banalizacion de los delitos de
genocidio en el marco de la interpretacion efectuada por algunos de los hechos

historicos.

Estos delitos, tipificados en los arts. 510 y 607 CP, llevan en vigor unos veinte
afos, teniendo por tanto un cierto recorrido de elaboracioén doctrinal y de aplicacion
jurisprudencial y, como hemos visto, la doctrina ha sido muy critica en lo que a ellos

se refiere, estando este punto de vista, claramente fundamentado a mi modo de ver.

Asi se ha senalado, por un lado, que estos tipos encuentran serias dificultades
de conciliacion con los principios basicos del Derecho Penal, sobre todo con el
principio de intervencion minima en sus distintas manifestaciones, porque adelantan
excesivamente las barreras de proteccion del Derecho Penal. La verdad es que se trata
de delitos en los que resulta dificil identificar un bien juridico y sefalar cual es el
objeto de proteccion. Ademas, las conductas tipicas estan redactadas de una manera
sumamente imprecisa, sobre todo en el delito de provocacion a la discriminacion del

art. 510.1 CP, que plantea graves problemas de taxatividad.

Por otra parte, también se ha indicado durante este tiempo de vigencia que se
trata de delitos de opinion, es decir, que no se trata de delitos que castiguen la lesioén o
la puesta en peligro de un bien juridico, sino que lo que se castiga es la manifestacion

de una opinidn y, si esto es asi, nos encontramos ante preceptos que contravienen
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claramente el derecho a la libertad de expresion reconocido expresamente en la

Constitucidn.

Siendo estos los puntos de partida mayoritarios de la doctrina, es logico que
los penalistas que se han ocupado de analizar estas figuras delictivas, hayan centrado
sus esfuerzos en interpretar restrictivamente ambos preceptos para liberarlos, en la
medida de los posible, de las distintas objeciones que se les han dirigido, mientras
reclamaban de lege ferenda una nueva regulacion mas precisa y acorde con los
principios y derechos que acabamos de mencionar. Por su parte, los jueces y
tribunales como deciamos anteriormente, han condenado por estos delitos en muy
pocas ocasiones (por ejemplo en el caso del art. 510 hay solo cuatro sentencias

condenatorias firmes).

A la vista de esta escasa incidencia de la jurisprudencia, el Gobierno, a través
del Proyecto de reforma de Codigo Penal de 2013, se ha decidido a abordar una
reforma de estos delitos, pero, lejos de tener en cuenta las opiniones de la doctrina
sobre la regulacion actual relativa al discurso del odio y del revisionismo, los tipos
que constituyen el correlato en la reforma devienen aiin méas amplios € imprecisos, y
por ende, mas discutibles si cabe, siendo muchas de las conductas directamente
inconstitucionales. Por otro lado, en dicho proyecto tiene lugar el resurgimiento de la
figura de la negacion del genocidio, pese a que fue declarada inconstitucional, si bien

con base en las obligaciones internacionales contraidas por el Estado espafiol.

Una vez mads, nos encontramos ante unos tipos penales que, a mi juicio,
pueden suponer un atentado contra la libertad de expresion y que, ademas, podrian

resultar contrarios al principio de legalidad en su vertiente de certeza.

No obstante, como aspecto positivo de esta regulacion encontramos la
introduccion del delito de la lesion de la dignidad de las personas —aunque el
concepto de dignidad no sea adecuado, puesto que no tiene virtualidad para cumplir
las funciones que se les asignan a los bienes juridicos— mediante acciones que
entrafian humillacién, menosprecio o descredito, de alguno de los grupos o de parte de
los mismos, o de cualquier persona determinada por razéon de su pertenencia a ellos
por motivos racistas, antisemitas, u otros motivos discriminatorios. Y es acertada esta
nueva regulacion puesto que aqui se identifica como bien juridico el honor del grupo

o de la asociaciéon y, en este sentido, un delito que presenta menos problemas de

62



legitimidad que los demds. Asimismo, se ha recogido de manera casi literal la idea
reiterada por el Tribunal Constitucional en varias sentencias, segin la cual quedan
incluidas en el amparo constitucional por atentar contra el principio de dignidad de la
persona las conductas que incluyen una humillacién, menosprecio o descredito hacia
un grupo de personas por razén de determinadas circunstancias personales, étnicas o
sociales. Es decir, como se ve, se han recogido aqui especificamente las expresiones
del Tribunal Constitucional y considero que la misma constituye la via adecuada para

sancionar este tipo de conductas.

A pesar de lo expuesto anteriormente llama la atencion que conductas que
afectan individualmente a la dignidad de las personas no se castiguen en el Proyecto
(la injuria leve queda despenalizada), cuando pueden ser perfectamente excesos de la
libertad de expresion, siendo la unica forma de resarcimiento la via civil, y, en
cambio, si se lesiona la dignidad de esas mismas personas por su pertenencia a ciertos
grupos o colectivos, dichas conductas si se castiguen penalmente. De esto puede
deducirse que sera dificil delimitar la conducta penal de la que no lo es. Es decir, en
muchas ocasiones resultard dudoso decidir cuando la lesion del honor se refiere a la
persona individualmente considerada o por el hecho de ser miembro de un grupo o

colectivo.

A la vista de lo expuesto, urge poner en valor el postulado que, con
independencia de los distintos planteamientos, se encuentra en la base de la mayoria
de las opiniones doctrinales y que de alguna manera ha sido aceptado por la
jurisprudencia, a saber, que la regulacidon actual es ya excesivamente amplia y que
cualquier reforma que se emprenda deberia desembocar en una regulacion de menor

alcance sancionador.

En realidad, considero que toda esta regulacion podria resumirse muy bien en
dos preceptos, este ultimo mencionado que castiga la lesion de la dignidad de las
personas, y uno que castigase la incitacion directa a actos concretos de violencia y
discriminacion de manera publica y directa. De este modo entiendo que se producirian
muchos menos problemas de interpretacion y los tipos estarian configurados de una
manera acorde con las exigencias de la libertad de expresion y con el principio de

intervencion minima en materia penal.
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