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Resumen: El presente trabajo efecttia una reflexion critica sobre el
delito de incitacién al odio como tipo delictivo auténomo, pues son los
efectos discriminatorios aquello que, en atencién a los principios que
informan el Derecho penal, se deberia atender en esta categoria delicti-
va. Estos comportamientos, mas que fundamentados en un sentimiento
como es el odio, como los tltimos estudios de neuroimagen sefialan, des-
cansan en la asuncién de prejuicios estereotipados capaces de ser con-
trolados.
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Abstract: This paper makes a critical reflection on the crime of incitement
to hatred as an autonomous criminal type, since it is the discriminatory
effects that, in accordance with the principles that inform Criminal Law,
should be addressed in this criminal category. These behaviors, rather than
being based on a feeling such as hatred, as the latest neuroimaging studies
point out, are grounded in the assumption of stereotyped prejudices capable
of being controlled.
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1. Aproximacion al discurso del odio

1.1. Planteamiento

Si bien los Estados democraticos deben promocionar los procesos
publicos de deliberacién que permitan a los ciudadanos la libre forma-
cién de sus opiniones y convicciones ideolégicas, no deberian, por el
contrario, mostrarse neutrales frente a los alegatos contrarios con los
valores de la libertad e igualdad. No obstante, tan solo los ataques mas
importantes a estos valores merecen una sancién penal. Por ello, aunque
resulta imprescindible la implantacién de una politica criminal antidis-
criminatoria que garantice un proceso libre de intercambio de ideas, el
establecimiento de los margenes que delimiten este debate se configura
como una ardua tarea, pues, como en su dia Schauer? precisé, la tipi-
ficacion de actos de habla es extremadamente compleja, en atencién a
la complicada determinacién del contenido y limites de lo prohibido?.
Como se senala en la sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante,
STC) 235/20074, el conocido por todos como “discurso de odio” delimita
negativamente los derechos protegidos en el articulo (en adelante, art.)
20 de la Constitucion Esparfiola (en adelante, CE)>, de modo que deviene

”»

2 F. SCHAUER, “Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the ‘chilling effect”,
Boston University Law Review, 58, 1978, p. 695.

3 R. ALCACER GUIRAO, “Discurso del odio, proteccién de minorias y sociedad democra-
tica”, Revista Critica Penal y Poder, 2019, p. 22.

4 Sentencia Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre. BOE num. 295, de
10 de diciembre de 2007.

5 5 Articulo 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 reproduccién. b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica. ¢) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion 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 ningun tipo de censura previa. La ley regulara la organi-
zacion y el control parlamentario de los medios de comunicacién 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. 3. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y
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necesario perfilar las conductas incardinables en este discurso, siendo
necesario atender, entre otros aspectos, y junto con la importancia capi-
tal de la proteccién preferente por el Tribunal Constitucional (en adelan-
te, TC) de la expresion politica, a la distincion entre la difusién de ideo-
logias y la realizacién de conductas expresivas que lesionen los derechos
e intereses de terceras personas®. Al final, las sociedades democraticas
han de enfrentarse al clasico dilema de la tolerancia ante los intolerantes;
la paradoja formulada por Popper” segtin la cual la tolerancia ilimitada
comporta la destruccién de la misma tolerancia.

En esta linea, el legislador espafol se adelantd, con la promulgacion
del Cédigo penal de 1995 (en adelante, CP)8, a la politica legislativa en el
ambito juridico europeo respecto de la criminalizacion del discurso del
odio, con un “modelo politico-criminal de méxima expansién®’, que ha
sido refrendado por las diferentes reformas que en los tltimos afios han
tenido lugar, y del que el art. 510 CP es una clara muestra. Concretamente,
siguiendo a Tamarit Sumalla'®, en el parrafo primero del articulo 510 se
describen tres tipos delictivos: “a) la incitacién al odio, b) la produccion,
elaboracién o posesién de materiales idéneos para fomentar el odio; y ¢)
la negacién, trivializacién o enaltecimiento del genocidio y delitos afines”.
Pues bien, es precisamente en el andlisis de la primera tipologia entor-
no a la cual girara el presente trabajo, que parte de la premisa de que la
criminalizacién sin restriccion alguna de todo tipo de discurso de odio
es insostenible por ir en contra del propio principio democratico y de
los principios informadores del Derecho penal. Por tanto, como Alcacer
Guirao!! apunta, deviene absolutamente imprescindible la ponderacién
de ambos derechos y apostar por una “solucién intermedia” que conjugue
el respeto a las minorias y el mantenimiento del derecho a la libertad de
expresion, ya que el Derecho penal, de entre los instrumentos de los que
dispone el Estado para luchar contra la lacra social de la discriminacion,
se debe configurar como la excepcién y no la norma. Sin embargo, como
se comprobard, su regulacién en Espana se contrapone a la tendencia en
el Derecho internacional, que se decanta por exigir la incitacién directa a
estas conductas discriminatorias y violentas, por lo que un amplio sector

de la infancia. 4. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacion en virtud de resolucién judicial”. Principio del formulario

¢ R. ALCACER GuUIRAO, “Discurso del odio y discurso politico”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 14-02, 2012. p. 12.

7 K. POPPER, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paidos, 2012, p. 585.

8 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE num. 281, de
24/11/1995.

° J.M. LaNDA GOROSTIZA, “Delitos de odio y estandares internacionales: una vision critica
a contra corriente”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 22-19, 2020, p. 28.

10 J.M. TAMARIT SUMALLA, “Titulo XXI. Delitos contra la Constitucién”, en G. QUINTERO
OLIVARES (dir.), F. MORALES PrATS (coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol. Tomo 11,
2016, Pamplona, Aranzadi, p. 1663.

1 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 22.
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doctrinal se ha venido mostrando especialmente critico respecto de esta
figura'2. De hecho, como Cuerda Arnau'? destaca, la literalidad del precep-
to permite castigar al margen de los efectos que estas conductas pueden
generar, lo que suscita claras dudas sobre su constitucionalidad, pese a los
esfuerzos de la dogmatica en delimitar su ambito de aplicacion.

Partiendo de esta tesitura, en el presente estudio, tras abordar la
conceptualizacién general del discurso del odio conforme con los estan-
dares internacionales, y delimitar desde el prisma penal su componente
estrella (el odio), se efectuard una mirada critica a la incitacién al odio
como tipo delictivo auténomo (precepto, como se detallard, con una
mas que objetable técnica juridica). El cuestionamiento de esta figura
se complementara con los conocimientos que desde la Neurociencia se
extraen respecto de los comportamientos discriminatorios, los cuales,
mas que fundamentados en un sentimiento como es, per se, el odio, des-
cansan en la asuncién de prejuicios que, conforme sefialan las técnicas
de neuroimagen, comprenden las mismas areas cerebrales destinadas al
procesamiento emocional y la toma de decisiones, con la implicacién de
regiones subcorticales y corticales.

1.2. Conceptualizacion del discurso del odio

A modo introductorio, conviene recordar que la ya famosa expresién
“discurso del odio”, proviene de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), y puede ser definida, con-
forme con el Consejo de Europa, como “aquellas formas de expresion
que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xe-
nofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intole-
rancia, incluida la intolerancia expresada por agresivo nacionalismo y
el etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra las minorias,
los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”'*. No obstante, lo
cierto es que no existe una definicién univoca de esta locucién. Como se
destaca expresamente en la Circular de la Fiscalia General del Estado (en
adelante, FGE) 7/2019 sobre pautas para interpretar los delitos de odio
tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal's, “el discurso del odio

12 G. PorTILLA CONTRERAS, “La represion penal del ‘discurso del odio”, en G. QUINTERO
OLIVARES (dir.), Comentario a la reforma penal del 2015, Pamplona, Aranzadi, 2015, p. 722;
R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2012, p. 17-19; V. GoOMEzZ MARTIN, “Discurso del odio y prin-
cipio del hecho”, en S. MIR PuiG (dir.), M. Corcoy BipasoLo (dir.), Proteccion penal de la
libertad de expresion e informacion. Una interpretacion constitucional, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, p. 89; J.M. LanpA GoRrosTIZA, Op. Cit., 2020, p. 1.

13 M.L. CUERDA ARNAU, Derecho Penal. Parte Especial. 4° Edicién Actualizada a Ley Or-
gdnica 1/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 717.

14 Recomendacién (97) 20, de 30 de octubre de 1997.

15 BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019, paginas 55655 a 55695.
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no presenta unos contornos uniformes en los d&mbitos nacional e inter-
nacional, tanto en la vertiente normativa —a través de la descripcién de
las conductas o de los motivos de discriminacién—, como en la exigencia
interpretativa sobre la mayor o menor publicidad de los actos o sobre
la concrecién de la relevancia o el peligro para la afectacién del bien
juridico protegido. Esta indefinicién puede estar motivada por el hecho
de que se trata de un concepto esencialmente valorativo, que debe estar
apegado a una realidad social que, como tal, es cambiante”. No en balde,
como seguidamente se analizara, el caracter fluctuante de estos delitos
ha quedado mas que corroborado con la tltima reforma del Cédigo pe-
nal, ampliando de forma claramente extensiva el delito que protagoniza
este trabajo.

Al margen de esta precisiéon, como Alcacer Guirao'® refiere, el Tri-
bunal de Estrasburgo, consciente de la importancia de luchar contra la
discriminacién racial en todas sus manifestaciones “ha mostrado una
especial beligerancia contra el llamado discurso del odio”. En concor-
dancia con ello, en numerosos pronunciamientos manifiesta que en las
sociedades democraticas resulta imprescindible sancionar e, inclusive,
prevenir, todas las formas de expresién que “propaguen, promuevan o
justifiquen el odio basado en la intolerancia”, pues aquellas expresiones
que constituyen un discurso del odio no se beneficiarian de la proteccién
del articulo 10 CEDH!?, como por ejemplo se concluyé en el famoso
caso Feret c. Bélgica'®. Ahora bien, siguiendo a Correcher Mira'®, en el
“case law de Estrasburgo” se detecta un doble tratamiento en el anélisis
del discurso del odio: el modelo de la intolerancia supra destacado de
la cldusula de abuso de derecho del articulo 17 CEDH?, que descarta
la consideraciéon del discurso del odio como exponente de la libertad de

16 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2012, p. 5.

17" Articulo 10 CEDH: “Libertad de expresion. 1. Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen
de autorizacién previa.2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsa-
bilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sancio-
nes, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrati-
ca, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

18 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Chamber judgment Féret v. Belgium
16.07.09. http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-2800730-3069797.

19" J. CORRECHER MIRA, “La banalizacién del discurso del odio: una expansién de los
colectivos ¢vulnerables?”, InDret, n°1, 2021, p. 104.

20 Articulo 17 CEDH: “Prohibicién del abuso de derecho. Ninguna de las disposicio-
nes del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Es-
tado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
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expresion, y el juicio de proporcionalidad del art. 10.1 CEDH?!. Desde
este ultimo entendimiento, aunque la represién penal del discurso del
odio se justifica en la necesidad de proteccién de grupos minoritarios o
tradicionalmente discriminados, este se realiza en detrimento del recorte
del ejercicio de la libertad de expresion, por lo que resulta imprescindi-
ble una adecuada ponderacioén entre ambos intereses si se pretende una
limitacién proporcionada??.

Al hilo de lo apuntado, y ante la dificil concrecién normativa de
estos delitos de odio, su delimitacion se realiza conforme con los
estandares internacionales en la materia. En esta linea, como Landa
Gorostiza? precisa, se constata claramente una tendencia expansionis-
ta de los estandares europeos frente al modelo universal ciertamente
cuestionable. La legislacion penal anti-odio es deudora de la reaccién
juridica contra el racismo y la discriminacién sistematica de colecti-
vos étnicos que, tras la segunda guerra mundial se asenté. Empero,
en el modelo esparfiol se observa la conjugacién de las dos propuestas
de proteccién juridico-penal de estas actuaciones: la centro europea,
principalmente alemana, que accede a criminalizar una parte del dis-
curso del odio “con palabras” (hate speech), y la estadounidense, que
se decanta por agravar la pena en delitos que se dirigen contra estos
colectivos discriminados (delitos de odio “con actos”) ?%. Asi pues, pese
a que en Estados Unidos se desatiende el mandato de criminalizacion
del discurso del odio, en Europa se ha llegado, en palabras del citado
autor?’, a un “desbordamiento” del estandar internacional, pues a la
criminalizacién de una parte del discurso se han afiadido agravaciones
de pena de delitos base.

Concretamente, es la Convencién Internacional sobre la Elimi-
naciéon de todas las Formas de Discriminacién Racial de 19652 (con

Convenio o a limitaciones més amplias de estos derechos o libertades que las previstas en
el mismo”.

2t Articulo 10 CEDH: “Libertad de expresion. 1. Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisiéon a un régi-
men de autorizacién previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democritica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la pro-
teccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

22 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 19; J.M. LANDA GOROSTIZA, Op. Cit., 2020, p. 3.

23 J.M. LANDA GOROSTIZA, Op. Cit., 2020, p. 1.

2 Ibidem, p. 4.

% Ibidem, pp. 18-22.

26 https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cerd.aspx.
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precedente en la Declaracién de la ONU sobre la Eliminacién de todas
las formas de discriminacion racial, de 20 de noviembre de 1963%) la
piedra angular de la criminalizacién en el derecho internacional de los
crimenes de odio. Esta convencién establece la obligacién de incrimi-
nacién penal de una parte del discurso del odio, si bien un estudio en
conjunto de su art. 4 comporta que esta prohibiciéon deba conjugarse
con el ejercicio de los derechos fundamentales (entre ellos, la liber-
tad de expresién) en su trasposicién por cada Estado??. Sin embargo,
desde su promulgacion, el cardcter indeterminado de la expresién del
discurso del odio ha provocado una complicada ponderacién entre
estos bienes juridicos; un estandar también indefinido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966?°, aunque en su
art. 20 estas prohibiciones no se establecen de indole necesariamen-
te penal. Pues bien, a pesar de sus diferencias, ambos instrumentos
han tendido a converger configurando el denominado por Landa Go-
rostiza3? “test conjunto de filtrado”, con utilidad para diferenciar el
discurso del odio punible del protegido por la libertad de expresién.
Este test, a partir de la Recomendacién General 35 del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial de la ONU del ano 20133!
se centra, partiendo del Plan de Accién de Rabat?®?, en la dinamica de
la “incitacién intencional a la realizacién de conductas agresivas cuya
gravedad se remite a la valoracién de la inminencia del riesgo de su
materializacion segun factores de tipo contextual”. Esto es, se exigen
tres requisitos: (1) el elemento intencional de esta actuacién; (2) una
dindamica de incitacién a la realizacién de comportamientos con un
determinado nivel del riesgo de materializacién; (3) finalmente, el
contexto también debe ser valorado para configurar de forma adecua-
da la gravedad de la actuacién. La propuesta de esta Recomendacién
constituye, hasta la actualidad, el intento mas importante de ambito
universal para delimitar el &mbito de prohibicién a trasponer en las
legislaciones nacionales, si bien no ha conseguido la unificacién de

27 https://www.oas.org/dil/esp/1963_Declaracion%20de_las_Naciones_Unidas_
resolucion_1904-XVIIL.pdf.

28 J.M. LanpA GORosTIZA, Op. Cit., 2020, p. 6-7.

2 ONU: Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adop-
tado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. BOE-A-1977-10733. Disponible en: https:/
www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.asp. [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].

30 J.M. Lanpa GorosTizZA, Op. Cit., 2020, p. 9.

31 ONU: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Recomen-
dacién general N° 35: La lucha contra el discurso de odio racista, 26 Septiembre) 2013,
CERD/C/GC/35, disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/53f4596b4.html [Ultimo
acceso el 28 Mayo 2021].

32 Plan de Accion de Rabat sobre la prohibicién de la apologia del odio nacional, ra-
cial o religioso que constituye incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia.
Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/SeminarRabat/Rabat_
draft_outcome.pdf [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].
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las respuestas penales, pues, en cualquier caso, cada Estado ha de
efectuar una ponderacién de intereses en el establecimiento de las
conductas punibles?3.

Desafortunadamente, como Rollnert Liern3* destaca, el estandar
universal més restrictivo, que requeriria efectivamente conductas de
caracter intencional con riesgo inminente de produccién de violencia
u hostilidad, no se entrevé en el contexto europeo, conforme con la ju-
risprudencia emanada del TEDH? y la practica aplicativa del Consejo
de Europa. De hecho, la dinamica expansiva en la punicién del discur-
so del odio se ha visto refrendada tras la Recomendacién de Politica
General n° 15 de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intole-
rancia, pues, pese a tener como referente el Plan de Accién de Rabat,
se desmarca de este al suavizar, entre otros aspectos, la exigencia de la
intencionalidad de la incitacién?®. Asimismo, en Espafa, tras la Circular
7/2019 de la FGE sobre pautas para interpretar los delitos de incitacién
al odio tipificados en el art. 510 Cédigo penal, esta dindmica se acre-
cienta todavia en mayor medida. En efecto, si bien la justificaciéon de
los delitos de odio, como anteriormente se ha sefialado, descansa en la
necesidad de proteccién de estos grupos tradicionalmente discrimina-
dos, a raiz de la citada Circular, que abandona la referencia a la nocién
de vulnerabilidad de los grupos o colectivos, los limites fijados resultan
mas que cuestionables. Por ello, como en las conclusiones se detallara,
seria conveniente revisar la utilizacién en la denominacion de estas ti-
pologias delictivas del término “odio” si, al final, con la tipificacién de
estas conductas se pretende combatir los efectos discriminatorios en los
colectivos a los cuales va destinado este discurso, proponiendo autores
como Lascurain Sanchez?’, su sustitucién por la nocién de “discrimi-
nacién”. Una propuesta con la que se reaccionaria ante la corriente
extensiva y espiritualista en la aplicacién de estos tipos que sustituye
la exigencia de vulnerabilidad de los colectivos por la proteccién de los
sentimientos mayoritarios?.

33 J.M. LaNDA GoRosTIZA, Op. Cit., 2020, p.11.

34 G. ROLLNERT LIERN, “El discurso del odio: una lectura critica de la regulacion inter-
nacional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 115, 2019, p. 98.

35 Aunque, por ejemplo, el TEDH admitié como licito en el caso Otegi Mondragén
contra Espafna (TEDH 2011, 30, http:/hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-104449) el uso de un
lenguaje provocador, tradicionalmente, como se observa en el caso Jersild contra Dina-
marca, 1994 36 (https://www.hr-dp.org/files/2013/09/09/CASE_OF_JERSILD_v._DEN-
MARK _.pdf), permite que los Estados limiten la libertad de expresién, aunque no se incite
a la discriminacién o violencia.

36 J.M. LANDA GOROSTIZA, Op. Cit., 2020, p. 24.

37 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, “¢Cémo prevenimos los delitos de discriminacion?” en
Grupos de odio y violencias sociales, Madrid, Rasche, 2012, pp. 23-25.

3% J. CORRECHER MIRA, Op. Cit., 2021, p. 128.
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1.3. Concrecion del concepto penal del odio

Para terminar este primer apartado, conviene delimitar, evitando
de este modo confusiones, los delitos de odio del discurso del odio, una
de sus formas de comisién?’. Por ello mismo, y antes de abordar en el
siguiente epigrafe las cuestiones generales respecto de la imprecisa tipo-
logia delictiva que se engloba bajo la citada denominacién, nos aproxi-
maremos al concepto de odio en sentido penal, pues el mismo adquiere
unos contornos diferentes cuando es usado en el ambito juridico-legal.

El término “odio” se define de forma léxica como la antipatia y aver-
sién hacia algo o alguien cuyo mal se desea, como recoge, por cierto, la
Circular 7/2019 de la FGE, la cual, al adentrarse en el analisis de esta
concreta tipologia delictiva, conforme con la Recomendacién de Politica
General N.° 15, de 8 de diciembre de 2015, relativa a la lucha contra el
discurso del odio, lo define como aquellas “emociones intensas e irracio-
nales de oprobio, enemistad y aversién del grupo objetivo”. Ahora bien,
aungque lo cierto es que este concepto es frecuentemente utilizado en el
terreno criminolégico como un elemento adjetivizador de determinados
comportamientos desviados que comparten una actitud hostil hacia
determinado grupos, de su definicién general, como Fuentes Osorio*’
refiere, se deriva el elemento esencial del odio, como es el factor emo-
tivo: el sentimiento aversivo del autor sobre un individuo o grupo. No
obstante, en sentido penal, como precisa el citado penalista, este odio
no se vincula a cualquier tipo de 4nimo hostil, sino que se requiere que
sea discriminatorio, por lo que, en puridad, como Diaz Lépez*! destaca,
odio equivaldria a “aversién discriminatoria”: esto es, el odio solo adqui-
rirfa un matiz penal cuando tiene origen en un motivo rechazado por la
sociedad y puede conducir a un trato perjudicial de personas grupo o
instituciones*.

Dicho esto, si bien en las definiciones tanto nacionales como interna-
cionales que respecto de los delitos de odio se han formulado se incide
en este aspecto de discriminacién y prejuicio que, como en el tercer
apartado se tendra ocasién de analizar, resulta coherente con los tltimos
estudios neurocientificos al respecto, los cuales enfatizan el componente
cognitivo de la emocién que subyace en los comportamientos discrimina-
torios, en tales definiciones se observa un uso indistinto de los términos
odio, discriminacién y hostilidad que complica un adecuado entendi-
miento de estas tipologias delictivas. A modo meramente ejemplificativo,

39 J.L. FUENTES Osorio, “El odio como delito”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-27, 2017, p. 44.

40 J.L. FUENTES Osorio, Op. Cit., 2017, p. 3.

41 J.A. Diaz LopEz, El odio discriminatorio como circunstancia agravante de la respon-
sabilidad penal. Tesis doctoral. Universidad Auténoma de Madrid, 2012, p. 243.

42 J.L. FUENTES Osorio, Op. Cit., 2017, p. 4.
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el Ministerio del Interior* define los delitos de odio como una categoria
de delitos que comparten un elemento comiin motivador: el odio y la
discriminacién.

Puede que sea una simple cuestién terminolégica. No en balde, como
bien refiere Fuentes Osorio, dado que odio equivaldria a la hostilidad por
un motivo discriminatorio, se podria hablar de una sinonimia entre hate
crime y bias crime, como también apunta Diaz Lépez*4. Sin embargo, se
entiende que esta vaguedad terminolégica dificulta una comprensién
precisa de estas categorias delictivas y, tras las dltimas reformas legisla-
tivas, facilitan la expansion del ambito de aplicacion de estos delitos. Por
ello mismo, aunque se entiende que el uso del término “odio” otorga una
fuerza a estas figuras que no se conseguiria con su sustitucién por el tér-
mino de discriminacién, posiblemente por la siempre efectiva apelacién
a las emociones, esta denominacién simbélica disfraza el sentido que el
odio en sentido penal tiene y deberia tener. De hecho, son cada vez mas
autores los que argumentan que la denominacién “delitos de discrimina-
cién” seria mas adecuada que la actualmente vigente “delitos de odio”, al
favorecer la seguridad juridica*®, proponiendo inclusive Rey Martinez*°
que lo mas adecuado seria, de entrada, la sustitucién de la famosa y rei-
terada locucién del “discurso del odio” por una férmula menos ambigua
como “discurso discriminador”.

2. El odio discriminatorio como tipo delictivo autonomo

2.1. Cuestiones generales

El articulo 510 CP, junto con los articulos 511 y 512, ubicados dentro
del Titulo XXI “Delitos contra la Constituciéon”, Capitulo IV, Seccién 1*
“De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucién”,
ademas de las previsiones recogidas en los articulos 22.4, 115.5, 314 y
617.2, constituye una manifestaciéon del Derecho penal antidiscriminatorio
que, desde el afio 1983, ha sido decretado en Espafia*’. En concreto fue la

4 MINISTERIO DEL INTERIOR, Informe sobre la evolucion de los incidentes relacionados
con los delitos de odio en Espaia, 2016, p. 3.

4 J.A. Diaz LoPEz, Op. Cit., 2012, p. 103.

4 J.L. FUENTES Osorio, Op. Cit., 2017, p. 4.

4 F. REY MARTINEZ, “Discurso del odio y racismo liquido”, en M. REVENGA SANCHEZ
(dir.), Libertad de expresion y discursos del odio, Universidad de Alcala-Defensor del pue-
blo, 2015, pp. 53 y ss.

47 En este sentido, es interesante comentar, brevemente, como Fuentes Osorio cla-
sifica los delitos de odio en tres grupos: el odio como circunstancia agravante, el odio
como amenaza de dano futuro, y el odio como lesién. Al respecto, consultar: J.L. FUENTES
Osor1Io, Op. Cit., 2017, pp. 1 y ss.
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previsién contenida en el articulo 165 ter del anterior CP*, introducido
por LO 4/1995, de 11 de mayo**, el antecedente inmediato del citado art.
510 CP3!, el cual, tras la dltima reforma operada por LO 1/2015, de 30 de
marzo>*33, ha continuado con la linea expansionista con anterioridad co-
mentada de los delitos de odio al ampliar sustancialmente su contenido, y
ello pese a la controversia que, desde su promulgacion, este articulado sus-
cité por su posible colisiéon con el contenido esencial del ejercicio del dere-
cho fundamental a la libertad de expresion>*. De hecho, si bien la reforma
en particular del apartado primero, letra a) del articulo 510 CP se justifica
conforme a la necesidad de transposicién de la Decisién Marco 2008/913/

4 Articulo 165 ter: “1. Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apo-
logia, a través de medios de comunicacién o por cualquier otro sistema que facilite la pu-
blicidad, a la discriminacién de personas o grupos por motivos referentes a su origen ra-
cial, étnico o nacional, o a su ideologia, religiéon o creencias, seran castigados con la pena
de prisién 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 me-
dio de difusién, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor y que, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacién directa
a cometer delito”.

4 Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacién del Cédigo Penal, mediante la
que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio. Publicado en: BOE num. 113, de 12
de mayo de 1995, paginas 13800 a 13801. Disponible en: https://www.congreso.es/consti-
tucion/ficheros/leyes_espa/lo_004_1995.pdf [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].

50 J.M. TAMARIT SUMALLA, Op. Cit., p. 1660.

51 Un precepto que colma, por otra parte, la obligacion positiva que recoge el art. 4 de
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial de 1965. Articulo 4: “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza
o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan jus-
tificar o promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma,
y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacién a tal discriminacién o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debi-
damente en cuenta los principios incorporados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presen-
te Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas: a) Declararan como acto
punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial, toda incitacién a la discriminacién racial, asi como todo acto de violencia o toda
incitacién 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 financiacién; b)
Declararan ilegales y prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades organizadas
de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacién
racial e inciten a ella, y reconoceran que la participacién 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 discriminacién racial o
inciten a ella”.

52 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE-A-2015-3439. Disponible en: https://
www.boe.es/eli/es/10/2015/03/30/1 [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].

53 Esta reforma introduce, respecto de los delitos de odio en particular, como norma
general, la agravacion de las penas previstas en estos. Al respecto, consultar: J. CORRECHER
Mira, Op. Cit., 2021, p. 131.

54 J.M. LANDA GOROSTIZA, Op. Cit., 2020, p. 2.
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JAT> y la STC 235/2007, de 7 de noviembre>®, relativa a la negacién del
genocidio, como Portilla Contreras® destaca, esta regulacién lo que hace
es, precisamente, apartarse de la resefiada Decisién Marco, pues la misma
reduce la conducta a la incitacién directa a la discriminacién o violencia, y
en el CP espaifiol la punicién se extiende a comportamientos que no llegan
a poder ser configurados ni siquiera como actos preparatorios. Asimismo,
tampoco respeta las directrices emanadas por el TC en la citada resolucion,
pues es cierto que el Tribunal declara constitucional la punicién de la inci-
tacién indirecta, pero, en el supuesto en cuestién abordado, solo cuando la
justificacién o negacién del delito genere o incremente el riesgo de lesién
del bien juridico. Igualmente, como describe este autor, junto con los casos
de incitacién, anade las conductas de fomento o promocién (participa-
ciones impunes en tentativas) y hostilidad (relativo a la creacién de un
contexto de conductas abusivas o agresivas por un mévil discriminatorio).

Concretamente, siguiendo a Tamarit Sumalla®, la conducta que en
la letra a) del primer apartado del articulo 510 se regula, referida al fo-
mento, promocién o incitacién directa o indirecta, y en todo caso publi-
camente, al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo,
una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo,
orientaciéon o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad, ha sido tradicionalmente cuestionada por la doctrina, que
se ha esforzado por concretar un bien juridico protegido. No obstante,
las conductas tipicamente descritas en este precepto no exigen un grado
de afectacién relevante al bien juridico, pues no olvidemos que son cali-
ficadas por autores como Alcdcer Guirao*® como de “acto preparatorio
de un acto preparatorio”. Esto se explica porque, aunque conforme con
Portilla Contreras®, el paragrafo 130 del Strafgesetzbuch aleman ha sido
el modelo del cual ha partido el legislador espafiol en la regulacién del
ilicito penal analizado, pues en el mismo se prevé un numerus clausus de
conductas discriminatorias que abarcan tanto conductas de incitacién
al odio o a la violencia, como también las injurias y calumnias contra
un determinado sector de la sociedad, a diferencia de lo que ocurre en el

55 CONSEJO UE: Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xe-
nofobia mediante el Derecho penal. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=celex%3A32008F0913 [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].

56 BOE num. 295, de 10 de diciembre de 2007. ECLLI:ES:TC:2007:235. Disponible
en: http:/hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6202 [Ultimo acceso el 28
Mayo 2021].

57 G. PorTILLA CONTRERAS, Op. Cit., 2015, p. 737.

58 J.M. TAMARIT SUMALLA, Op. Cit., 2016, p. 1664.

% R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 17.

¢ G. PorTILLA CONTRERAS, Op. Cit., 2015, pp. 721-724.
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c6digo espanol, el legislador alemén exige que estos ataques se lleven a
cabo mediante incitaciones directas y que posean una idoneidad ex ante
para perturbar la paz publica®!. Asimismo, el precepto analizado no se
remite inicamente a hechos antijuridicos como la violencia o la discri-
minacién, sino también a un mero sentimiento como es el odio, el cual,
siguiendo a Fuentes Osorio®, “como juicio de peligrosidad diluido” se
basa en una presuncién doble, como es que la conducta que exterioriza
un animo aversivo puede crear climas de enemistad, y que estos serian
predelictivos, con base en que estadisticamente serian conductas crimi-
négenas que se asocian con posteriores hechos delictivos.

Por su parte, los motivos discriminatorios precisos a incluir en el lis-
tado han sido igualmente un aspecto en continuo debate. Cabe destacar
que en la tltima reforma del CP operada por LO 1/2015, de 30 de marzo,
que efectué una modificacién estructural respecto de la regulacion de
este tipo delictivo, se introdujeron las “razones de género”, sin terminar,
por cierto, con la incoherente regulacién de los motivos antisemitas,
especie en los moviles racistas ya regulados (si bien se ha justificado,
tradicionalmente, no solo por razones histéricas, sino también por el
antisemitismo que, tras la segunda guerra mundial, persiste en Europa).
Asimismo, en los ultimos afios, cada vez son mas las voces que promue-
ven la inclusién de la aporofobia®, en linea con el clamor social ante
estos actos. Esto es explicable, como bien precisa Galan Mufioz®, porque
el legislador espafol ha optado por un modelo que delimita estos delitos
en atencién a la motivacién con la que se perpetran.

61 El CP de 1995 tnicamente refiere a la idoneidad para perturbar la paz publica
como un agravante en el cuarto punto del citado art. 510 CP: “4. Cuando los hechos, a la
vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondra la pena
en su mitad superior, que podra elevarse hasta la superior en grado”.

92 M. Bustos RuUBIO, Aporofobia y delito, Barcelona, J.M. Bosch, 2020, p. 241; P. Lau-
renzo Copello, “La discriminacién en el Cédigo penal de 1995”7, Estudios penales y crimi-
noldgicos, (19), 1996, p. 246; J. C. HORTAL IBARRA, “La circunstancia agravante por motivos
racistas o discriminatorios (art. 22. 4* CP): una propuesta restrictiva de interpretacién”,
Cuadernos de Politica Criminal, 108, 2012, p. 64.

0 Respecto de la circunstancia agravante de discriminacién del art. 22.4 CP, en con-
creto, en el Proyecto de Ley Organica de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, se prevé su modificacién, afiadiendo entre los motivos discriminato-
rios “razones de aporofobia o exclusién social”. Asimismo, conviene destacar, como Panta-
le6n Diaz refiere que, aunque el Grupo Parlamentario Unidos Podemos (Unidas Podemos
actualmente), present6 en julio de 2018 una Proposicién de Ley para afiadir las «razones
de aporofobia o exclusiéon social» entre los motivos discriminatorios de esta circunstan-
cia agravante, no propuso una reforma del art. 510 CP. M. PANTALEON Diaz, “;Vulnera el
principio del hecho considerar los méviles abyectos como agravante? El ejemplo de la
aporofobia”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, 8, 2020, pp. 2-3.

% A. GALAN MuNoz, “¢Juntos o revueltos? algunas consideraciones y propuestas sobre
la cuestionable fundamentacién y distincion de los delitos de odio y del discurso del odio”,
en J. LEON ALAPONT (dir.), Temas clave de Derecho penal. Presente y futuro de la politica cri-
minal, en Espafia, J.M. Bosch, 2021, p. 307.
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Especificamente, la referencia a los motivos discriminatorios se
configura como un elemento de tendencia interna intensificada, pues,
siguiendo a Guardiola Garcia® “el elemento subjetivo no tiene una pro-
yeccion ulterior respecto de la conducta objetivamente desplegada —ni
dependiente del agente, ni en manos de terceros o de la evolucién de los
acontecimientos—, sino que cualifica ésta en su desarrollo sin ir mas
alla”. De hecho, se esta ante uno de los elementos subjetivos més dis-
cutidos por parte de la doctrina. Basta recordar como en la Propuesta
alternativa al tratamiento de la discriminacién elaborada por el Grupo
de Estudios de Politica Criminal®, se solicité su eliminacién, pues se
entendia que regulaba, simplemente, un “supuesto especifico de injurias
agravadas por su naturaleza discriminatoria”. Como apunte respecto
de estos motivos, conviene senalar el interesante cambio de perspectiva
efectuado por Milton Peralta®, que propone atenderlos, en exclusiva,
en el &mbito de las causas de justificacion, al entender que, si bien los
mismos no definen la gravedad del delito, sefialan “cuan grave es”, por lo
que serian indicativos de la imposibilidad de justificacién de la conducta.

Prosiguiendo el anadlisis, en la citada reforma del afio 2015, junto
con la inclusién de las “razones de género”, también se ampliaron los
destinatarios de estas conductas, no refiriéndose ya tnicamente a gru-
pos o asociaciones, sino también a personas individuales por razén de
su pertenencia a estos colectivos. Esta reforma es explicable por las di-
ficultades de persecucion de estos hechos, en atencién a las frecuentes
absoluciones judiciales por la falta de pruebas en aquellos casos en los
que los destinatarios de las mismas eran un colectivo y no una tnica
persona o grupo determinado de personas. En estos supuestos, como
Tamarit Sumalla®® destaca, la seleccién de la victima por el autor es con-
secuencia de la adscripcién de esta a un determinado grupo, el cual es
destinatario igualmente del mensaje discriminatorio. En efecto, segiin
las investigaciones criminolégicas, las caracteristicas individuales de la
victima no son importantes en comparacién con el significado social que
esta tiene. Ahora bien, como este mismo autor precisa, seria conveniente
la discrecionalidad judicial en atencién a las agravaciones de pena de los
delitos por odio, que atendiera a las circunstancias concurrentes, y no la
imposiciéon automatica y generalizada que en el modelo espafiol impera.
En este sentido, resulta verdaderamente preocupante la interpretacién
de la FGE en la citada instruccién 7/2019, al disponer en el apartado 2.4,

% J. GUARDIOLA GARciA, “Especiales elementos subjetivos del tipo en Derecho Penal
aproximacion conceptual y contribucion a su teoria general”, Revista de Derecho y Proceso
Penal, n°6, 2001, p. 51.

% GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL. Alternativas al tratamiento juridico de la
discriminacion y de la extranjeria. GEPC, Malaga, 1998.

7 J. MILTON PERALTA, Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las
motivaciones individuales para el Derecho penal liberal, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 208.

68 J.M. TAMARIT SUMALLA, Op. Cit., 2016, p. 1662.
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relativo al “sujeto pasivo de los delitos de odio”, que “la vulnerabilidad del
colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera ser acredita-
do, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo
en el tipo penal, ha partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacién
de vulnerabilidad en el entorno social. Tampoco lo es el valor ético que
pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresiéon a una persona de ideologia
nazi, o la incitacién al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en este
tipo de delitos”. Una afirmacién que comporta, en palabras de Corre-
cher Mira® “una tolerancia institucional hacia el discurso xenéfobo (...)
ademads de desvirtuar la esencia del art. 510 CP”, lo que supone, segin
este autor “blanquear la ideologia que da cabida a estos colectivos”. En
cualquier caso, ello es debido, siguiendo nuevamente a Galan Munoz, a
que el legislador ha otorgado dicha calificacién a los ataques efectuados
a los integrantes de estos grupos delimitados por su “estatus” y no por su
pertenencia a una de las clases que conforman los mismos, protegiéndose
al final la igualdad de todos en detrimento de la proteccién de minorias’!,
como ha quedado patente en la argumentacién de la FGE.

Por ello mismo, en tipos como el que se analiza en este trabajo, la de-
limitacién precisa del bien juridico protegido se estima imprescindible,
siendo necesaria una labor de interpretacién teleolégica, pues, siguiendo
a Alcéacer Guirao™, las consecuencias en la determinacion de lo protegido
seran claramente distintas si aquello que consideramos protegido es la
indemnidad fisica de las personas pertenecientes al concreto grupo social
afectado, o, por el contrario, la dignidad, la paz publica o la tranquilidad
el grupo, donde la expansion de aquello protegido deviene insostenible
en nuestro Estado de Derecho’. Pues bien, concretamente para este au-
tor, como para muchos otros’™, el bien juridico seria multiple”, aunque

% J. CORRECHER MIRA, Op. Cit., 2021, p. 98.

70 A. GALAN MuNoz, Op. Cit., 2021, p. 307.

71 Una aproximacion al estudio de los conceptos de status y class, en: M. CANC10 MELIA
y J.A. Diaz LOPEZ, ¢ Discurso de odio y/o discurso terrorista?: Miisica, guirioles y redes socia-
les frente al articulo 578 del Cédigo Penal, Madrid, Aranzadi, 2019, pp. 63 y ss.

72 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 22.

73 Respecto de la criminalizacion de estos delitos, resulta interesante la propuesta de
Mir6 Llinares, el cual, partiendo del modelo de dafio/ofensa anglosajon, prescinde meto-
dolégicamente del concepto de bien juridico protegido. Para mas informacién, consultar:
F. MIRO LLINARES, Cometer delitos en 140 caracteres, Madrid, Marcial Pons, 2017, p. 50.

7 En la misma linea, Portilla Contreras estima que se trata este de un tipo penal plu-
riobjetivo. En los casos de participaciones intentadas y de incitacién directa e indirecta a
la discriminacion se condena la puesta en peligro abstracto del derecho a la igualdad del
colectivo afectado por el mévil discriminatorio (incitacién directa) o el peligro del peligro
abstracto a la igualdad (fomento, promocién o incitacién indirecta). En los casos de in-
citacion a la violencia, el bien seria el peligro que representa para la seguridad grupal la
incitacién a la practica de actos violentos. No obstante, como seguidamente se analizara,
en la incitacién al odio no existe bien juridico alguno. G. PortiLLA CONTRERAS, Op. Cit.,
2015, p. 78.

75 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 22.
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todos ellos caracterizados por la existencia de un mévil discriminatorio:
el derecho a no ser discriminado (igualdad). Se entiende, en particular,
que se trataria este de un “bien juridico mixto individual-colectivo” que
se concreta a partir de la vertiente material del derecho a la igualdad, y
requiere luchar contra los obstaculos a los que los grupos vulnerables se
enfrentar para disfrutar de unas condiciones vitales libres de intromisiones
discriminatorias. Desde este entendimiento, como Correcher Mira refiere
“no solamente se estaria haciendo referencia a la igualdad material como
participacién multinivel en la esfera publica, sino que incluso podria verse
afectada la propia seguridad del grupo y de los miembros que lo integran”.
Asi las cosas, iinicamente cuando se apreciaran estos potenciales efectos
como consecuencia del discurso del odio cabria recurrir a la norma penal
que representa el art. 510 CP7¢; una interpretacién que se contrapone nue-
vamente a la valoracién de la Fiscalia en la Circular 7/2019 sobre pautas
para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédi-
go Penal y que permitiria la restriccién del ambito de aplicacién de este
precepto, pues con estos pronunciamientos se entrevé un entendimiento
uniofensivo del bien juridico que se individualiza en la proteccién de la
moral social mayoritaria, bajo el amparo de la cual las conductas con po-
tencialidad tipica serian inabarcables, con la merma que ello supone del
principio de seguridad juridica y la renuncia al matiz discriminatorio que
se entiende capital en este precepto””.

Finalmente, cabe destacar que en la reforma del afio 2015, en atencién
a la igualmente confusa interpretaciéon del término “provocacién” que
en la redaccién original de este articulo figuraba, se opté igualmente por
su sustitucién por la nocién de “incitacién”, pues se planteaba la posible
vulneracion del principio de proporcionalidad que supondria aplicar la
pena prevista en el art. 510 CP cuando la penalidad prevista para los actos
preparatorios punibles comporta la reduccién de la pena en uno o dos gra-
dos, al poder ser la pena prevista por la realizacién de un delito de peligro
abstracto mas alta que la establecida en los casos de provocacién para la
comisién de un delito de resultado (art. 18 CP). No obstante, aunque el
cambio sea ttil para evitar la “confusion conceptual” entre el delito del art.
510 CP y la provocacion como acto preparatorio punible del art. 18.1 CP,
el término elegido plantea asimismo un debate en relacién con el principio
de legalidad penal’, pues al aludir a conductas no solo de incitacién di-
recta, sino también indirecta, como Portilla Conteras’ refiere, parece que
pueden incriminarse comportamientos que, en realidad, refieren a la par-
ticipacién en un delito intentado, por lo que la nueva regulacién tipica de

76 J. CORRECHER MIRA, Op. Cit., 2021, p. 123.

77 J.L. FUENTES OsoRrIo, Op. Cit., 2017, p. 32. Como este mismo autor refiere, comuni-
caciones insignificantes, como la alegria ante el mal ajeno, podria integrar esta categoria.

8 J. CORRECHER MIRA, Op. Cit., 2021, p. 116.

7 G. PorTILLA CONTRERAS, “El retorno de la censura y la caza de brujas anarquistas”,
en F. MIRO LLINARES, Op. Cit., 2017, p. 94.
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este articulado ha ampliado, ain mas, el &mbito de lo punible, favorecien-
do interpretaciones extensivas. De hecho, autores como Fuentes Osorio®
reconocen que la incitacién al odio es un “modo de evitar” la normativa
propia de la provocacién, posibilitando la sancién de participaciones in-
tentadas sin respetar la rebaja de grados prevista al respecto.

Se deberia recordar, como a lo largo del presente estudio se insiste,
que en los tipos de peligro abstracto se requiere un minimo de lesivi-
dad que ha de determinarse en funcién de las circunstancias facticas
previsibles en el momento de su actuacion; un estandar de peligrosidad
imprescindible para colmar la exigencia minima de lesividad y pro-
porcionalidad, conforme con la jurisprudencia del TS, pues, aunque la
misma respecto del delito que nos ocupa no es abundante, en uno de los
pocos casos en los que ha sido apreciado (consultar, al respecto, la STS
259/2011, sobre el asunto de la libreria Kalki®!), el TS entendié que para
la concurrencia del delito era necesario que se tratase de una incitacién
directa a la comisién de hechos “minimamente concretados de los que
pueda predicarse la discriminacién, el odio o la violencia contra los
referidos grupos o asociaciones y por las razones que se especifican
en el articulo”. Con base en esto, entiende Alcicer Guirao® que el tipo
objetivo del art. 510 CP estaria formado por una incitacién directa a la
realizacion de actos de violencia o discriminacién, o al desarrollo de un
sentimiento colectivo de odio hacia los grupos que se contemplan en el
precepto, si bien se exigiria, como requisito adicional, que la conducta
comportase un “peligro cierto” para la indemnidad y estabilidad de estos
grupos. Y, concretamente respecto del odio, exige “que la conducta sea
efectivamente adecuada (...) para engendrar el odio en un determinado
colectivo social”. Empero, en el presente estudio, como seguidamente se
detallara, se cuestiona la viabilidad en la valoracién de esta adecuaciéon
para engendrar un sentimiento como es el odio. En efecto, este mismo
autor®® expresa sus dudas al respecto, pues la vaguedad de la formula-
cién de este precepto permite un amplio margen de aplicacién, ya que,
parafraseando al mismo “el odio, en cuanto sentimiento, no esta conecta-
do a comportamiento alguno por parte de las personas incitadas”; mues-
tra de ello es como el TEDH, en el caso Féret, afirmé que la incitacién al
odio no necesitaba el llamamiento a un concreto acto violento o delicti-
vo, con la inseguridad que esto comporta en su aplicacién®.

80 J.L. FUENTES Osorio, Op. Cit., 2017, p. 16.

81 STS 259/2011, de 12 de abril. REC. 1172/2010. Disponible en: https://vlex.es/
vid/284165199 [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021].

82 Conforme con la doctrina del inminent incitement de resoluciones como, por ejem-
plo, la de Brandemburg v. Ohio (395, U.S. 444, 1969), entiende este autor que el uso de la
sancion penal debe limitarse a los casos de incitacién directa e inminente a una conducta
lesiva de la seguridad de las personas o los grupos. R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 17.

83 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 26.

8 Concretamente, afirmé que aquellas expresiones que constituyen un discurso del
odio no se beneficiarian de la proteccién del articulo 10 del Convenio.
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2.2, La incitacion al odio

Por todo lo apuntado, la incitacién al odio como modalidad indepen-
diente de realizacién de este ilicito penal es el punto del precepto que mas
controversia despierta. No en balde, cada vez es mas frecuente la defensa
de un delito de discriminacién o violencia que deje fuera al odio, al no ser
susceptible de regulacién juridica®. Parafraseando a Alcacer Guirao® “el
odio es un mero sentimiento, sin vinculacién directa o indirecta —a dife-
rencia de la violencia o la discriminacién— con la realizacién de conductas
lesivas contra intereses de las personas”, por lo que su punicién resulta
dificilmente compatible con el contenido esencial del art. 20 CP, pues sin
mayores “restricciones exegéticas” lo que se castiga es, sin mas, la mera
emisién de una opinién, al margen de lo detestable que esta sea desde el
punto de vista moral. Esta posicién es justificada por el autor supra citado
conforme con la STS 235/2007, donde el TS refiere que el ordenamiento
constitucional no permite la tipificacién como delito de cualquier transmi-
sién de ideas, incluso en aquellos casos en los que estas sean contrarias a
la dignidad humana, fundamento rector del resto de derechos constitucio-
nalmente protegidos. De hecho, siguiendo a Carbonell Mateu®’, solamente
si los tipos tutelan algo més que meros sentimientos, pueden ser justifica-
dos, y siempre, por cierto, que este plus pertenezca “al sistema de valores
constitucional y sea expresion del libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos”. Ademas, aunque es cierto que es el elemento emotivo el as-
pecto esencial del odio, como refiere Fuentes Osorio®, en su utilizacién por
el Derecho penal el mismo no se asimila a cualquier “4nimo hostil”, sino
que tiene que ser discriminatorio; como expresamente refiere el citado pe-
nalista, hablariamos, de forma precisa, de una “aversién discriminatoria”.

Pese a que con la tipificacion de estas conductas se pretende actuar
ante la “antesala de la violencia”, en realidad se trata de la sancién, como
previamente se ha apuntado, de un acto preparatorio de un acto prepara-
torio, siendo necesario una exigencia minima de lesividad si se pretende
su compatibilidad con nuestro sistema penal. En vista de ello, Alcacer Gui-
rao® propone exigir que la incitacién al odio se realice en unas condiciones

85 T.S. VIVES ANTON, J.C. CARBONELL MATEU, Derecho Penal. Parte General, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 753-754; C. SUAREZ MIRA RODRIGUEZ, Manual de Derecho Penal.
Parte General, 2011, Madrid, Civitas, p. 616; J. BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion en
el Derecho Penal, Granada, Comares, 1998, p.75.

8 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 17.

87 J. C. CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: El
enaltecimiento del terrorismo y la humillacién a las victimas mas alla de la provocacién
y la injuria” en Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 331.

8 De hecho, este autor efectia una interesante aproximacion a las diferentes ma-
nifestaciones delictivas en las que puede concretarse el “odio” en: J.L. FUENTES OSORIO,
Op. Cit., 2017, pp. 4 y ss.

8 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 17.
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en las que sea previsible la realizaciéon de actos lesivos para miembros del
grupo discriminado en cuestién, como también estima Landa Gorostiza®
o Laurenzo Copello®!, al restringir su punicién a los casos en los que la in-
citacion al odio incentive comportamientos de auténtica hostilidad. De he-
cho, esta ultima penalista entiende que son los efectos discriminatorios el
elemento nuclear de los delitos de odio, pues, como expresamente refiere,
estos actos de discriminacién “encuentran su razén de ser en estereotipos
y prejuicios fuertemente enraizados en la comunidad respecto a determina-
dos grupos”. Efectivamente, siguiendo a RODRIGUEZ Yagiie®?, la incitacién al
odio puede facilitar la creacién de un clima desfavorable que desemboque
en conductas violentas, de odio o de discriminacion contra estos colectivos.
En esta linea, Gémez Martin®® entiende que no se trataria este de un delito
de lesion de bienes juridicos individuales, sino de lesién de un bien juridi-
co mixto individual-colectivo: el derecho a la igualdad y la proteccién de
minorias vulnerables frente a actuaciones adecuadas para incitar procesos
agresivos y de hostilidad contra aquellas.”

Sin embargo, como la anteriormente citada Laurenzo Copello®* refie-
re, una interpretacion literal del precepto comportaria que se pudiesen
acoger todo tipo de apelaciones a los sentimientos con “una carga de
menosprecio hacia alguno de los grupos protegidos”; con razon, tras la
reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, esta autora entiende
que el tratamiento penal del discurso del odio ha transitado desde la
proteccién de colectivos vulnerables a una versién “puramente subjeti-
vista” que, al final, se sustenta en los discursos contrarios al pensamiento
dominante®. Una evolucién que observamos claramente en la Circular
7/2019 de la FGE, que apuesta por una interpretaciéon de estos ilicitos
que abandona la nocién de vulnerabilidad de los colectivos.

Por ello, son cada vez mas los autores que muestran el rechazo de
plano a esta particular modalidad delictiva, empezando precisamente
por el cuestionamiento del bien juridico que se protegeria en esta figura.
Como ejemplo de ello, Portilla Contreras® no tiene reparos en afirmar
que en la incitacién al odio no existe bien juridico alguno, pues es tan

% J.M. LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal frente a la xenofobia. Problemdtica ge-
neral con especial referencia al delito de provocacion del articulo 510 del Cédigo penal, Bil-
bao, Universidad del Pais Vasco, 1999, p. 224.

°l" P. LAURENZO COPELLO, Op. Cit., 1996, pp. 258-259.

92 C. Roca pE AgariTo, Op. Cit., 2007, p. 82.

% V. GOMEzZ MARTIN, Op. Cit., 2012, p. 2012

% P. LAURENZO CoOPELLO, Op. Cit., 1996, p. 265.

% Ibidem, p. 263. En igual sentido, para Fuentes Osorio el delito de odio se configura,
asi pues, como “una forma de proteccién del acervo cultural comtn, de la buena educa-
cién y el buen gusto, en una forma moderna de la blasfemia cuya sancién explicita que la
sociedad odio al que se ha manifestado de ese modo, que es visto como un enemigo”. J.L.
FUENTES Osorio, “Concepto de odio y sus consecuencias penales”, en F. MIRO LLINARES,
Op. Cit, 2017, p. 150.

% G. PortiLLA CONTRERAS, Op. Cit., 2015, pp. 722, 727.
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solo una “excusa” para reprimir la libertad de expresién. Para este autor,
que se muestra partidario de la sancién de la puesta en peligro abstracto
de la igualdad y de la seguridad de los grupos (pues en las dos se constata
el riesgo de lesion de determinados colectivos, al pretenderse el respeto
del derecho a la no discriminacién o violencia por méviles discriminato-
rios en una fase inmediatamente anterior al ejercicio de la citada conduc-
ta violenta o discriminatoria), con el castigo del fomento, promocién o
incitacién al odio no se protegeria ni la igualdad ni la seguridad de estos
colectivos en una fase previa, sino que consiste, simplemente, en la “cen-
sura de opiniones, hechos, que podrian llegar a ser un germen de actos
preparatorios”, al sancionarse la simple “gestacién de antipatia” respecto
de determinados grupos, entendiendo que “en un futuro, cercano o no,
puede generar condiciones tendentes a la incitacién de comportamientos
discriminatorios o violentos por moéviles discriminatorios”. Se estaria
reprimiendo, en palabras del mismo “el germen de una intencién”, vul-
nerando por tanto el derecho a la libertad de expresién, ideolégica y de
creencia. De hecho, Garcia Alvarez®’ considera que con este precepto se
infringe claramente el principio de intervencién minima, pues comporta
un adelanto de la barrera de la proteccién penal con una conducta des-
vinculada del bien juridico. No en balde, para Rodriguez Yagiie®® estas
figuras pueden suponer un peligroso acercamiento a un Derecho Penal
de autor.

Como punto final de este epigrafe, conviene aludir, brevemente,
al denominado “efecto desaliento (chilling effect)”*, elaborado por el
Tribunal Supremo norteamericano e incorporado por la jurispruden-
cia espafiola a raiz de la STC 136/1999, de 20 de julio relativo al efecto
desalentador en el ejercicio de un derecho fundamental que una deter-
minada regulacion legal, por su vaguedad o amplitud aplicativa, puede
comportar, como seria el caso del precepto analizado!'?. Efectivamente,
Landa Gorostiza!?! afirma que su regulacién es “escandalosamente in-
determinada”, por lo que resultaria incompatible no solo con el derecho
a la legalidad penal, sino también con las libertades comunicativas.

7 P. GARCIA ALVAREZ, El Derecho penal y la discriminacion. Especial referencia al extran-
jero como victima de discriminaciones penalmente relevantes, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, p. 339.

% C. RocA DE AGAPITO, Una propuesta de clasificacion de los delitos de discriminacion
en el Cédigo Penal Espaviol, Publicaciones del Instituto de Derecho Penal Europeo e Inter-
nacional, Universidad de Castilla la Mancha, 2007, pp. 16-17.

% Para una aproximacién general, consultar, entre otros: D. COLOMER BEa, “La doc-
trina del efecto desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los derechos
fundamentales”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, (41), 2019; R. ALCACER
GUIRAO, Op. Cit., 2012, pp. 18-19.

100 R, ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 19; J.A. LASCURAIN SANCHEZ, “Todo a la vez:
la limitacién de la expresion y la desproteccion del honor”, Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, n.° 36, 2017, pp. 119-134, p. 127.

101 J M. LANDA GORroOsTIZA, “Racismo, xenofobia y Estado democratico”, Eguzkilore,
(18), 2004, p. 70.
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No obstante, tampoco hay que desconocer, en cualquier caso, el riesgo

de expansién de estos discursos de odio contra minorias, con el consi-
. « . . . . ”» . . .

guiente “efecto silenciador (silencing effect)” en el ejercicio del derecho

a la libertad de expresion ideolégica por los colectivos histéricamente

discriminados de forma estructural '°2,

3. Discriminacion y odio. Apuntes desde la neurociencia

Con la irrupcion de la Neurociencia son cada vez mas frecuentes los
estudios que, con ayuda de las técnicas de neuroimagen, pretenden des-
cifrar los correlatos neuronales de las decisiones sociales de los seres
humanos, tratando con ello de explicar los comportamientos y juicios
que efectuamos en nuestro dia a dia. Concretamente, los aportes de la
Neurociencia estdn teniendo una importante repercusién en muchos
ambitos del Derecho, entre ellos el Derecho penal'®, pues, pese a que
lo cierto es que el ya conocido como Neuroderecho aparecié unido al
Derecho civil'%, dada la frecuencia en la que se recurria al testimonio
de neuropsicélogos en casos de demandas civiles de individuos con
lesiones cerebrales, esta disciplina se popularizé, en gran medida,
debido a su supuesta capacidad para describir la personalidad de los
seres humanos en funcién de aspectos estructurales y funcionales del
cerebro. Los adelantos en Neurociencia cognitiva, especialmente al hilo
del desarrollo de las técnicas de neuroimagen funcional, comportan un
incuestionable progreso en la comprensién de cémo funciona la men-
te, si bien en este ambito se deben extremar las precauciones, pues, al
margen de las explicaciones reduccionistas utilizadas para la compren-
sién por parte de la sociedad de estos hallazgos, y de las importantes
cuestiones éticas que de su uso se derivan!%, la explicacién neurocog-
nitiva es verdaderamente compleja. A modo meramente ejemplificati-
vo, la resonancia magnética funcional, herramienta actualmente mas
utilizada al ser una técnica no invasiva que permite la visualizacion
de los cambios en la actividad cerebral mientras se realiza una tarea,
entre muchos otros aspectos, no tiene un significado fisiol6gico directo
(de forma verdaderamente resumida, se parte del aumento del flujo

102 Un resumen de este efecto silenciador en: J. CORRECHER MIR4, Op. Cit., 2021, p. 93-94.

103 En efecto, en Espana encontramos cada vez mas obras sobre la tematica. Ver, entre
otros: E. DEMETRIO CRESPO, Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbi-
to de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Madrid, Edisofer, 2013;
B. FED0OO SANCHEZ, Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias, Madrid, Civitas, 2012.

104 T.J. SHERROD., H.J. ANDERSON y T. ELLIOTT, “Neuropsychologists and neurolawyers”,
Neuropsychology, Vol 5(4), 1991, pp. 293-305.

105 Entre otros: M.J. FARAH, “Emerging Ethical Issues in Neuroscience”, Nature Neu-
roscience, n° 5, 2002; J. ILLES y S.J. BIRD, “Neuroethics: a modern context for ethics in
neuroscience”, Trends Neurosci., 29(9), 2006, pp. 511-517; A. RoskIEs, “Neuroimaging and
Inferential Distance”, Neuroethics, 1, 2008, p. 1874.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



154 MARIA SANCHEZ VILANOVA

sanguineo al realizar una tarea cognitiva concreta —a causa de la de-
manda metabélica del cerebro—, que comporta un cambio en la ratio
de la sangre detectable por estas herramientas, si bien posteriormente
se requiere un complejo proceso de reconstruccién de imagenes!%),
sin olvidar que las diferencias interindividuales son verdaderamente
significativas!'®’.

Con independencia de estas limitaciones, y siguiendo la linea ante-
riormente apuntada, son muchas las investigaciones que intentan expli-
car como los prejuicios, especialmente raciales, influirian en la toma de
decisiones, con el analisis de los circuitos neuronales involucrados. De
hecho, en un importante trabajo publicado en el afio 2012 en la revista
cientifica Nature, encabezado por Kubota'%, se revisaron los diferen-
tes estudios realizados con técnicas de neuroimagen (precisamente
de resonancia magnética funcional) en las tltimas décadas, dedicados
al anélisis del modo en el que los individuos procesan y evaltan las
diferencias raciales en la toma de decisiones cotidianas, aportandose
una informacién valiosa sobre los prejuicios. Sucintamente, se llegd
a la conclusién de que estos comportamientos activaban las mismas
regiones que las encargadas en el procesamiento emocional y de toma
de decisiones (en concreto, se activa una red de regiones cerebrales que
incluyen la amigdala, la corteza cingulada anterior, la corteza prefron-
tal dorsolateral y el area facial fusiforme). Estos datos han sido corro-
borados en posteriores investigaciones, como por ejemplo en la revisién
efectuada por Amodio!?, en el afio 2014, que ofrece una visién general
al condensar los conocimientos neurocientificos sobre los prejuicios y
los estereotipos de la dltima década, los cuales sugieren que estas for-
mas complejas de comportamiento humano involucran diferentes redes
de estructuras neuronales que interactian entre si.

Pero, sin duda, es en la aplicacién practica de estas investigaciones,
como de hecho se senalaba en el articulo supra citado, donde se han
puesto mayores esperanzas, pues se pretende descifrar el modo en el que
estos hallazgos podrian vincularse con la toma de decisiones en el mun-
do real y las posibles perspectivas de cambio social. Tlustrativamente, en

1% Una aproximacion al estudio de esta técnica en: J.L. ARMONY, D. TREJO-MARTINEZ
y D. HERNANDEZ, “Resonancia Magnética Funcional (RMf): Principios y aplicaciones en
Neuropsicologia y Neurociencias Cognitivas”, Revista Neuropsicologia Latinoamericana,
Vol 4, No. 2, 2012, pp. 36-50.

107 S, MORSE y A. ROSKIES, A Primer on Criminal Law and Neuroscience: A contribution
of the Law and Neuroscience Project, supported by the MacArthur Foundation, USA, Oxford
Series in Neuroscience, Law, and Philosophy, 2013.

1083, KUBOTA, M. BANATL, y E. PHELPS, “The neuroscience of race”, Nature Neuroscience,
vol. 15, 2012, pp. 940-948.

109 P, Amonbio, “The Neuroscience of Prejudice and Stereotyping”, Nature Neuroscien-
ce,vol. 15,2014, pp. 670-682.
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el trabajo encabezado por Sellaro en el afio 2015!'"° se demostré el im-
portante papel de la corteza prefrontal medial mediante la estimulacién
transcraneal por corriente directa, concluyendo que la misma gozaria
de un papel critico para contrarrestar la activacion de estereotipos, por
lo que se afirmé que el aumento del control cognitivo podia superar el
sesgo negativo hacia los miembros de determinados grupos sociales tra-
dicionalmente discriminados. Ahora bien, aunque se constaté un cierto
éxito en la reducciéon de las expresiones conductuales vy fisiolégicas de
los prejuicios implicitos en el contexto de laboratorio!'!, como se con-
cluyé en la revision de Amodio, la mayoria de estos son resistentes al
cambio''?, especialmente en entornos culturales que de forma constante
refuerzan los prejuicios y estereotipos raciales. Como muestra, en el
estudio publicado en Nature en el ano 2012 se concluia advirtiendo que
las intervenciones para reducir los prejuicios y los estereotipos podian
requerir enfoques diferentes, pues, como expresamente se destacaba, “el
prejuicio implicito se ha relacionado con el condicionamiento del miedo
que involucra a la amigdala, mientras que las asociaciones de estereoti-
pos parecen reflejar sistemas de aprendizaje conceptual que involucran
la corteza temporal y la corteza prefrontal”.

En concordancia con los datos que de estas investigaciones sobre
los prejuicios raciales se extraen, resulta imprescindible destacar que,
con caracter general la Neurociencia cognitiva ha puesto de relieve la
importancia de la afectividad (el conjunto de emociones que impregna
el actuar humano) en el estudio de las decisiones humanas, incluidas
las criminales, afirmando que la comprension de la cognicién necesita
atender al componente afectivo!!?, pues tanto cognicién como afecti-
vidad son procesos interactivos e integrados en el cerebro'!*. Asi pues,
en la actualidad cada vez mas autores sostienen que la afectividad tiene
efectos sustanciales y mensurables sobre la cognicién y la accién cuando
el estimulo o situacién es un ser significativo socialmente!'>.

110 R, SELLARO, et al., “Reducing Prejudice Through Brain Stimulation”, Brain Simula-
tion, 8, 2015, pp. 891-897.

K. KAWAKAMI, ef al., “Just say no (to stereotyping): effects of training on the nega-
tion of stereotypic associations on stereotyp. activation”, J. Pers. Soc. Psychol. 78, 2000,
pp. 871-888; K.M. MALLAN, J. SAX y O. Lipp, “Verbal instruction abolishes fear conditioned
to racial out-group faces”, J. Exp. Soc. Psychol. 45, 2009, pp. 1303-1307.

112 M_.E. BouTtoN, “Conditioning, remembering, and forgetting”, J. Exp. Psychol. Anim.
B, 20, 1994, pp. 219-231.

113D, KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow, Penguin, 2012; S.J. MORSE y A.L. ROSKIES,
A, Primer on Criminal Law and Neuroscience, Oxford University Press, 2012, p. 37.

114 E.A. PHELPS, “Emotion and cognition: Insights from studies of the human amyg-
dala”, Annual Review of Psychology, 24, 2006, pp. 27-53; M. LEwis, “Bridging emotion
theory and neurobiology through dynamic systems modeling”, Behav. Brain Sci., 28, 2005,
pp. 169-245; J. STORBECKAND y L. CLORE GERALD, “On the interdependence of cognition
and emotion”, Cogn Emot., 21(6), 2007, pp. 1212-1237.

15 C.E. 1zarD, “Emotion Theory and Research Highlights, Unanswered Questions,
and Emerging Issues”, Annu Rev Psychol., 60, 2009, pp.1-25.
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En esta linea, siguiendo a Diaz Lépez!'®, desde el experimento de
Schachter y Singer!!’, la concepcién evaluativa de las emociones se ha
reforzado, pues, como expresamente refiere, si bien “el proceso mental
mediante el cual se asigna a un sujeto un estereotipo debido a sus con-
diciones personales es automatico (...) por el contrario, la asuncién del
prejuicio (es decir, considerar cierto el estereotipo) es fruto de un proceso
mental capaz de ser controlado”. No en balde, como en la investigacién
encabezada por Kubota se concluy6 en relacién con los prejuicios, estas
actuaciones, segiin la neuroimagen, activaban las mismas regiones que
las encargadas del procesamiento emocional y de toma de decisiones, in-
cluyendo tanto zonas subcorticales como corticales, y entre estas tltimas,
como anteriormente se destaco, la corteza prefrontal dorsolateral, encar-
gada, entre otras funciones, de la planificacién y regulacién conductual ''8.

A tenor de lo visto, resulta verdaderamente interesante el enfoque
evaluativo sobre el papel de las emociones en el Derecho penal que plan-
tea Diaz Lopez''’, pues este seria el tinico entendimiento compatible con
un Estado Democrético que considera a sus ciudadanos seres racionales.

116 J.A. Diaz LoPEz, Op. Cit., 2012, pp. 268-269.

17 SCHACHTER y SINGER publicaron, en el afno 1962, los resultados de un experimen-
to con el que pretendieron corroborar la validez de su concepcién del funcionamiento
emocional del ser humano. El mismo consisti6é en la administracién de una inyeccién
de epinefrina (se trata de una hormona y un neurotransmisor que segrega el cuerpo de
manera natural mediante las glandulas suprarrenales en situaciones de alarma, miedo,
peligro o excitacién, y que produce el aumento del ritmo cardiaco y de la tensién arterial)
a un grupo de voluntarios, que fue distribuido posteriormente al azar en cuatro grupos ex-
perimentales. Y, mientras en dos de esas agrupaciones se les informé de que la sustancia
inyectada les ocasionaria determinados efectos fisiol6gicos, en las dos restantes no se les
comunic6 este dato. Asimismo, tanto en los dos grupos experimentales informados, como
en los no informados, mientras a uno de ellos se les puso en una tesitura que les inducia
a estar contentos, a los otros se les indujo al enfado. Pues bien, los resultados del expe-
rimento confirmaron la Teoria de la emocién de estos autores (en este sentido, interesa
consultar las publicaciones posteriores de Schachter), dado que, mientras que los sujetos
informados de los efectos de la inyeccién no fueron proclives a sentirse especialmente
enfadados o tristes (atribuyendo su reaccion fisiolégica a los efectos de la sustancia inyec-
tada), los no informados, que experimentaron las respuestas fisiol6gicas del mismo modo
que los sujetos informados, obviamente por desconocimiento no atribuyeron tales res-
puestas a los efectos de la inyeccién, concluyendo, por ende, que debia estar causada por
una emocion que ajustaron a la situacion en cuestiéon presentada (aquellos no informados
en situacién de alegria, se comportaron por tanto de forma alegre, y de este modo dijeron
sentirse. Por el contrario, aquellos no informados en situacién de enfado, se comportaron
de esta manera y afirmaron que se sentian enfadados). S. SCHACHTER y J. SINGER, “Cogniti-
ve, social, and physiological determinants of emotional state”, Psychological Review, 69(5),
1962, pp. 379-399; S. SCHACHTER, Emotion, obesity and crime, New York: Academic Press,
1971. Ahora bien, pese a que este trabajo ha generado una importante cantidad de investi-
gaciones posteriores, algunas de estas no han apoyado por completo sus resultados. Para
un repaso de las mismas, con una reinterpretacion de esta teoria, consultar, entre otros: R.
REISENZEIN, “Varieties of Cognition-Arousal Theory”, Emotion Review, 9(1), 2016.

118 J. TiRAPU USTARROZ, et al., Corteza prefrontal, funciones ejecutivas y regulacion de la
conducta, Barcelona, Viguera, 2013.

119 J A. Diaz LoPez, Op. Cit., 2012, p. 264.
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Partiendo asi pues de que lo caracteristico de una emocién seria su compo-
nente cognitivo, conforme asimismo con Kahan y Nussbaum!?°, entiende
que la agravacién en los crimenes de odio se legitimaria sobre esta base,
pues, al margen del sustrato neurolégico de estas emociones, aunque el
autor de los hechos fuese incapaz de controlar en el momento de la comi-
sién de los hechos su concreta actuacion, tuvo la posibilidad de reformar
sus creencias con anterioridad al hecho, impidiendo que su sentimiento
de odio deviniese en prejuicio (configurdandose, por tanto, como una actio
libera in causa). En todo caso, se trata este de un entendimiento que reque-
riria de una reflexién general sobre el papel de las emociones en el Dere-
cho penal, en atencién a sus principios informadores, y la reformulacién o
adaptacion de este, con la repercusién que, en su caso, de ello se derivaria
para la normativa penal antidiscriminatoria.

4. Reflexiones finales

Parafraseando a Ferrajoli'?' “el ciudadano, si bien tiene el deber ju-
ridico de no cometer hechos delictivos, tiene el derecho de ser interior-
mente malvado y de seguir siendo lo que es”. En esta linea, se entiende
que se deberia replantear la referencia expresa en el delito del art. 510.1
CP a un sentimiento como es el odio, pues, siguiendo a Tamarit Suma-
lla'??, el hecho de que este tipo no remita para su punicién tinicamente a
hechos antijuridicos como la violencia o la discriminacién, es dificilmen-
te compatible con el contenido del art. 10 CE, al comportar el castigo de
la mera manifestacién de una opinién, por mas rechazable que pueda
resultar “desde los parametros ético-politicos de una sociedad democra-
tica”, como bien indica Alcacer Guirao!%.

De hecho, siguiendo a este tltimo autor, una norma puede ser cons-
titucionalmente ilegitima no solo por restringir el contenido esencial de
un derecho, sino también porque, a pesar de afectar de forma periférica,
constituya una limitacién desproporcionada'?*. En esta linea, muchos
autores han puesto de manifiesto las dudas respecto de la constitu-
cionalidad del citado precepto, pues regula espacios limitrofes con la
libertad de expresiéon, por lo que se deberia adoptar una interpretacién
restrictiva, garantizando con ello el respeto del principio de proporcio-
nalidad. Efectivamente, la Comisién Europea contra el Racismo y la

120 D, KAHAN y M. NUSSBAUM, “Two conceptions of emotion in criminal law”, Columbia
Law Review, 96, 2, 1996, p. 301.

121 1., FERRAJOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2001,
p. 223.

1223 M. TAMARIT SUMALLA, Op. Cit., 2016, p. 1664.

123 R, ALCACER GUIRAO, Op. Cit., p. 17.

124 Ibidem, p. 16.
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Intolerancia!?® reitera que la sancién no solo penal, sino también admi-
nistrativa del discurso del odio se debe limitar, en aras de la proteccién
de la libertad de expresion, a los casos mas graves. Ahora bien, Lascurain
Séanchez!?® pone de manifiesto la paradoja existente respecto de la puni-
cién de estas conductas, pues, si bien existen razones procedimentales
para que los limites a la expresion, en cualquier caso politica, sean prin-
cipalmente penales, en atencién a las garantias que blindan este orden,
también existen razones materiales o de proporcionalidad para que no
lo sean, lo que ha comportado, segtin este autor, que “la cuadratura del
circulo” haya pasado por “penas leves y por una interpretaciéon generosa
de la justificacién penal ex expresién”.

Sin duda, estamos ante un grave problema social'?’, por lo que, mas
alla de la represion, especialmente penal, que debe ser configurada como
un recurso de ultima ratio, se deberia potenciar la frecuentemente olvida-
da disuasién no coactiva, junto con el fomento de politicas de integracién
de los grupos minoritarios o tradicionalmente excluidos!??, puesto que la
discriminacion que se entiende que debe ser el centro rector de este tipo
penal esta enraizada en la estructura de nuestra sociedad'?’, de modo que
son las medidas de prevencién primaria aquellas esenciales para su lucha.
En esta linea, deviene especialmente interesante la investigacién sobre
las causas de estas conductas y actitudes discriminatorias, en aras de la
consecucién de su neutralizacion. Asi pues, los estudios neurocientificos,
aunque de utilidad ciertamente limitada, nos pueden ayudar en la com-
prensién de estos hechos y la implementaciéon de estrategias adecuadas.

En cualquier caso, tras un breve repaso a los conocimientos que de
esta disciplina se derivan, si bien se estima, conforme con Diaz Lépez'*°,
que lo que deberia ser denominado “odio discriminatorio”, estaria basado
en el prejuicio estereotipado que el autor de los hechos siente a los miem-
bros de un determinado grupo, mas que en el sentimiento en si (como

125 ONU: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Recomen-
dacion general N° 35: La lucha contra el discurso de odio racista, 26 septiembre 2013,
pp. 148, 173. CERD/C/GC/35, disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/53f4596b4.
html [Ultimo acceso el 28 Mayo 2021]. 148, 173.

126 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, Op. Cit., 2012, p. 129.

127 En cualquier caso, aunque la tipificacion de los delitos de odio en general, y sus su-
cesivas reformas, como la mas que cuestionada del afio 2015, se justifican en la incidencia
de estos delitos en la sociedad, lo cierto es que, segiin estudios como el de Fuentes Osorio,
los mismos, estadisticamente, representan un porcentaje muy bajo, si bien se apunta que
estas bajas cifras podrian deberse a la falta de denuncias o su registro como tales, lo cual
seria verdaderamente preocupante puesto que significaria que se estaria aplicando selec-
tivamente esta normativa sin analizar los criterios exigidos para calificar como delitos de
odio a las conductas enjuiciadas. J.L. FUENTES Osorio, Op. Cit., 2017, pp. 34-40.

128 R. ALCACER GUIRAO, Op. Cit., 2019, p. 24.

129 J.L. FUENTES OsorIo, Op. Cit., 2017, p. 42; REY MARTINEZ, F., Op. Cit., 2015, p. 80.

130 J.A. Diaz LopEz, Op. Cit., 2012, pp. 11-12.
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también se ha sostenido en la propia doctrina estadounidense'?'), justa-
mente por ello mismo no parece que sea conveniente el mantenimiento del
tipo auténomo previsto en el primer apartado del articulo 510 CP que en el
presente estudio se analiza, en atencién a los fines del Derecho penal; es-
pecialmente teniendo en cuenta que, con independencia de la concepcién
evaluativa de las emociones, encontramos interpretaciones mecanicistas
que podrian legitimar la atenuacién de la pena, precisamente, con base
en la intensidad de estas emociones. Como en apartados anteriores se
ha precisado, solamente si los tipos penales tutelan algo mas que meros
sentimientos, y este plus concierne a los valores constitucionales, podran
ser justificados; vy, en el supuesto en particular, el precepto requiere, en
puridad, de una “aversién discriminatoria” y no cualquier “4nimo hostil”.

En sintesis, las expresiones o discursos de odio solamente se de-
berian castigar en la medida en que comporten una incitacién a la
discriminacién o violencia, constatandose el peligro potencial de actos
discriminatorios o violentos, pues en un Estado social y democrético de
Derecho el castigo debe ligarse al peligro objetivo de las conductas para
los bienes juridicos y no a la gravedad de las actitudes internas de los
autores. Por ello, y en atencién a la indeterminacién que el odio como
concepto normativo comporta, se estima que los mas adecuado seria,
como previamente se ha apuntado, abandonar esta confusa denomina-
cién, pues son los efectos discriminatorios aquello que, desde el Derecho
penal debe interesar en estos delitos, los cuales, en realidad, como de la
Neurociencia se desprende, derivan de prejuicios estereotipados capaces
de ser controlados. Con esta interpretacién, asimismo, quedarian fuera
del tipo simples descalificaciones que no estuviera dirigidas directamen-
te a contrariar los fines previstos por el precepto. Una opcién méas que
considerable teniendo en cuenta las dltimas interpretaciones extensivas
realizadas por la FGE del precepto, en linea con el “uso y abuso” de su
misma denominacion, que ha vaciado de sentido una figura delictiva que
deberia recuperar el requisito de vulnerabilidad de los colectivos.
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