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Resumo: A nova redacéo do artigo 510.1, ap0s a reforma introduzida no Codigo Penal espanhol pela LO 1/2015,
de 30 de marco, da-lhe um conteldo que reabre a antiga controveérsia sobre a legitimidade do direito penal para
limitar o exercicio do direito a liberdade de expressdo. Na Exposicédo de Motivos desta lei, 0 nosso legislador
fundamenta a nova redacdo deste preceito na necessidade de ajustar a nossa regulamentagdo penal aos requisitos
da Decisdo-Quadro 2008/913/JAI do Conselho, de 28 de novembro de 2008, que, no seu entender, ndo tinha sido
adequadamente transposta. Entretanto, o legislador foi muito além das exigéncias dessa Decisdo-Quadro,
desnecessariamente e, 0 que é pior, sem respeitar as interpretacdes doutrinarias restritivas e 0s pronunciamentos
jurisprudenciais anteriores relacionados as condutas nela incriminadas. A conduta de "provocacéo ao dio", até
agora localizada no que era o paragrafo 1° do anterior Artigo 510 Cp, foi agora realocada, ainda que com
modificacles, para a letra a) do mesmo artigo. Além disso, algumas das modificagdes nele incorporadas parecem
impedir categoricamente as interpretac@es restritivas anteriores. E isso é assumido por nossa Suprema Corte em
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sua decisdo 72/2018, de 9 de fevereiro. O objetivo deste trabalho é analisar se a nova redagdo da alinea a) don.° 1
do artigo 510.° do Cp deve conduzir a uma alteracdo da linha interpretativa refletida nesse acérdao.

Palavras-chave: Discurso de ddio; Discriminagdo; Direitos humanos; Artigo 510.1.a) do Cédigo de Processo
Penal Espanhol; Decisdo-Quadro 2008/913/JAl do Conselho.

Resumen: La nueva redaccion recibida por el articulo 510.1 tras la reforma introducida en el Cp espafiol por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, le otorga un contenido con el que se reabre la vieja polémica de la legitimidad del
Derecho penal para limitar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. En la Exposicién de Motivos de
dicha ley nuestro legislador fundamenta el nuevo tenor de este precepto en la necesidad de ajustar nuestra
regulacion penal a las exigencias de la Decisién Marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008,
que, considera, no habia sido traspuesta de forma adecuada. Ahora bien, el legislador ha ido mucho més alla de lo
exigido por dicha Decision Marco de forma innecesaria y, 1o que es peor, sin respetar interpretaciones doctrinales
restrictivas y pronunciamientos jurisprudenciales previos relacionados con las conductas que en él se incriminan.
La conducta de “provocacion al odio”, hasta la fecha ubicada en el que era el apartado 1 del anterior articulo 510
Cp, pasa a ser reubicada ahora, si bien con cambios, en la letra a) del mismo. Es mas, algunas de las modificaciones
que en él se incorporan parecen impedir tajantemente las anteriores interpretaciones restrictivas. Y asi es asumido
por nuestro Tribunal Supremo en su sentencia 72/2018, de 9 de febrero. El objeto de este trabajo es analizar si
efectivamente el nuevo tenor literal del articulo 510.1 a) Cp ha de dar lugar al cambio de la linea interpretativa que
en dicha sentencia se refleja.

Palabras claves: discurso del odio; discriminacion; derechos humanos; articulo 510.1.a) Cp espafiol; Decisién
Marco 2008/913/JAl del Consejo.

Abstract: The new wording received by article 510.1 after the reform introduced in the Spanish Code by LO
1/2015, of March 30, gives it a content with which the old controversy of the legitimacy of criminal law is reopened
to limit the exercise of the right to freedom of expression. In the Explanation of Reasons of said law, our legislator
bases the new tenor of this precept on the need to adjust our criminal regulation to the requirements of Framework
Decision 2008/913/JAlI of the Council, of November 28, 2008, which, considers , had not been transposed properly.
Now, the legislator has gone far beyond what is required by said Framework Decision unnecessarily and, what is
worse, without respecting restrictive doctrinal interpretations and previous jurisprudential pronouncements related
to the conduct that is incriminated therein. The conduct of “provocation to hatred”, to date located in what was
section 1 of the previous article 510 Cp, is now relocated, although with changes, in letter a) of the same.
Furthermore, some of the madifications incorporated therein seem to categorically prevent the previous restrictive
interpretations. And this is assumed by our Supreme Court in its ruling 72/2018, of February 9. The purpose of
this work is to analyze whether indeed the new literal wording of article 510.1 a) Cp must give rise to the change
of the interpretative line that is reflected in said sentence.

Keywords: hate speech; discrimination; human rights; article 510.1.a) Spanish Code; Framework Decision
2008/913/JAI of the Council.

INTRODUCCION

El articulo (art.) 510 se encuentra ubicado en el Capitulo 1V del Libro Il del Cddigo
penal (a partir de ahora Cp), titulado “De los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas”, bajo la rubrica de su Seccion primera relativa a “los
delitos cometidos con ocasidn del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades

publicas garantizados por la Constitucion”.
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Nos encontramos, pues, con un precepto en el que se castigan conductas que se cometen

en el ejercicio de un derecho fundamental. En efecto, algunas de las conductas que se proscriben
en este precepto suelen englobarse, desde hace algln tiempo, como conductas relacionadas con
el fendmeno llamado del “discurso del odio™® (art. 510.1 a y b) y con el del “negacionismo”*
(art. 510.1 ¢), conductas todas ellas que si bien podrian quedar englobadas en el ejercicio del
derecho fundamental a la libertad de expresion, son, por tanto, sancionadas penalmente si se
dan ciertos requisitos.

Ahora bien, la limitacion por el Derecho penal del ejercicio del derecho fundamental a
la libertad de expresion, reconocido en el art. 20 de la Constitucion espafiola (CE), con la
incriminacion de estas conductas, no viene siendo aceptado acriticamente por los autores. Por
el contrario, este precepto, desde la incorporacion de parte de su contenido en el anterior Cp 'y,
sobre todo, a partir de su redaccion tras la aprobacion del Cp de 1995, ha sido muy criticado y
los autores han propuesto una interpretacion restrictiva del mismo, siendo ésta también la
tendencia mostrada tradicionalmente por nuestros tribunales. Sin embargo y a pesar de ello, el
legislador penal espafiol, lejos de atender las propuestas doctrinales y acoger las
interpretaciones jurisprudenciales habidas hasta la fecha, aprovechd la intensa reforma
introducida en este cuerpo normativo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, (por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal) (en adelante LO 1/2015) para

aumentar en el art. 510 —como en otros muchos preceptos penales- las conductas punibles.

3 Sobre cuyo significado iré haciendo puntualizaciones a lo largo de estas paginas.
4 Usando este término, siguiendo a ALAUSTEY DOBON, en sentido amplio, comprendiendo, por tanto, los
supuestos de justificacion, negacién y minimizacién de los delitos de genocidio, fundamentalmente en el contexto
del revisionismo histérico (2016, p. 1).
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Asi, tras su reforma, el art. 510 Cp integrado hasta la fecha por dos apartados, pasa a

contar con un total de seis, en los que se castigan diversas conductas®: unas de nuevo cufio®,
alguna que, habiendo sido declarada inconstitucional vuelve a incorporarse al Cp’, y otras ya
existentes que pasan a ser redactadas con mayor amplitud. Entre estas Gltimas, las encuadrables
dentro del denominado discurso del odio, de “provocacion al odio y a la discriminacion”.
Conductas éstas que, ubicadas hasta la fecha en el que era el primer apartado del art. 510 Cp,
pasan a integrar ahora, si bien con distinto tenor, la letra a) del mismo.

El objeto de este trabajo es analizar, especificamente, los requisitos exigidos por el
Tribunal Supremo para castigar estas conductas integrantes del discurso del odio con la
finalidad de comprobar si el cambio del tenor de su redaccion ha supuesto un cambio en la linea
interpretativa habida hasta la fecha. Para ello es necesario, en primer lugar, evidenciar cuales
son los cambios experimentados por el art. 510.1 Cp en esta materia. Cuestion a la que dedico

el epigrafe siguiente.

5 Asi, para empezar, el art. 510 Cp esta integrado por dos tipos basicos: el primero, en el apartado 1, con tres
modalidades delictivas (a, b y ¢) y el segundo, en el apartado 2, con dos modalidades delictivas (a y b). A
continuacion, prevé dos tipos cualificados aplicables a los dos tipos basicos anteriores: el del apartado 3, apreciable
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion que los hagan accesibles a un
elevado nimero de personas; y el del apartado 4, que entrard en consideracion caso de que los hechos resulten
idéneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del
grupo. Después, el apartado 5 prevé la imposicion adicional de la pena de inhabilitacion especial para profesion u
oficio educativos, en el &mbito docente, deportivo y de tiempo libre. Y, por Gltimo, el apartado 6 dispone, a modo
de consecuencia accesoria, la destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, etc., estableciendo la
retirada de los contenidos y, en los casos en los que, a través de un portal de acceso a internet o servicio de la
sociedad de la informacién se difundan, exclusiva o preponderantemente, los contenidos a que se refiere el
apartado anterior, el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo.
6 Es lo que ocurre en la letra b) del art. 510.1 Cp en la que se tipifica, entre otras actividades, la produccion, la
elaboracion o la simple posesidn de material idoneo para realizar la conducta prevista en el apartado anterior. El
legislador con ello da cumplimiento a la obligacion establecida en la letra b) del art. 1 de la Decisién Marco
2008/913 del Consejo, de 28 de noviembre (relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el Derecho penal); si bien lo hace, desde mi punto de vista, de forma inadecuada.
Para mas informacion, cfr. el analisis de este apartado en GARCIA ALVAREZ, 2018, pp. 165-167.
" Es lo que ocurre con la incorporacion en este precepto (en el apartado 1, letra ¢) de la “negacion” del genocidio.
Modalidad ésta que fue suprimida de la redaccion inicial del anterior art. 607.2 Cp, por ser considerada
inconstitucional en virtud de la STC 235/2007, de 7 de noviembre. El legislador cambia con ello la ubicacion
sistematica tradicional del negacionismo del genocidio (art. 607 Cp), afiadiéndole la de otros delitos (como los de
lesa humanidad -art. 607 bis Cp-, 0 contra las personas y bienes en caso de conflicto armado -arts. 608 y ss. Cp-),
del art. 607.2 Cp, a la sede de los delitos que se cometen con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales,
al art. 510.1 Cp, convirtiéndola, de hecho, en una modalidad punible de la incitacién a la violencia, al odio 0 a la
discriminacién. Por lo que podria parecer, como afirma criticamente Bernal del Castillo, que con esta reforma
nuestro legislador lleva “a sus consecuencias 16gicas la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 235/2007,
de 7 de noviembre” (2016, pp. 2y ss.), pero la verdad es que no da traslado a las mismas realmente.
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l. EL CAMBIO DE TENOR LITERAL DEL DELITO DE “PROVOCACION AL

ODIO Y A LA DISCRIMINACION” DEL ART. 510.1 CP.

Hasta la reforma introducida en la materia por la LO 1/2015, el art. 510.1 Cp disponia lo
siguiente:

Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn
castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

Y, tras dicha reforma, la letra a) del apartado 1 del actual 510 Cp sanciona con pena de

prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses, a:

Quienes publicamente 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, religién o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad.

Si comparamos ambas redacciones, los cambios introducidos en esta materia son evidentes:

En primer lugar, el verbo rector de la conducta tipica deja de ser “provocar”, pasando
a ser sustituido por los de “fomentar, promover o incitar”. Comportamientos todos ellos que
podréan realizarse tanto de forma directa como indirectamente, si bien necesariamente de
forma publica.

En segundo lugar, se afiade a la incitacién al “odio”, a la “discriminacién” y a la
“violencia”, la incitacion a la “hostilidad”.

En tercer lugar, los destinatarios de estas conductas de fomento, promocion o incitacion
pueden ser ya no solo determinados grupos caracterizados por ciertas notas, sino también
una parte de los mismos o simplemente una persona integrante de dichos grupos.

En cuarto lugar, se aumentan las notas caracterizadoras del grupo contra el que se
fomenta, promueve o incita al odio, la hostilidad, la violencia o la discriminacion, pudiendo ser un
grupo caracterizado no sélo por los factores diferenciadores preexistentes, sino también por una

determinada “identidad sexual” o “género”.
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Y, por altimo, manteniéndose la gravedad de la pena de multa, se incrementa la duracién

de la pena de prision con la que se amenaza la realizacion de este tipo de comportamientos.

Todos estos cambios conllevan indudablemente una ampliacion del ambito de lo
penalmente relevante, pero dos de ellos poseen, ademas, una importancia singular®.

Me refiero, en primer lugar, a la supresion del verbo “provocar” como verbo rector de
la conducta tipica. Con la sustitucion de este verbo por los de “fomentar, promover o incitar” el
legislador elimina el puntal de todas aquellas construcciones que interpretaban el anterior
art. 510.1 Cp partiendo de la definicion de la provocacion como forma de participacién
intentada en el art. 18.1 Cp. Y, en segundo lugar, al hecho de que se afiada la posibilidad de
que a lo que se fomente, promueva o incite no sea mas que a conductas “hostiles”; con lo
que el legislador recalca que aquello a lo que se fomente, promueva o incite, no tiene que ser
algo desaprobado penalmente.

De manera que con estas dos reformas el legislador parece querer cerrar la puerta a todas
aquellas interpretaciones que entendian que para que este delito fuera apreciable, el sujeto activo
habia de provocar a conductas violencias o discriminatorias constitutivas de “delito™.
Interpretaciones que abogaban coherentemente por entender que la provocacion al “odio”, en
cuanto que éste no es mas que una emocion humana, debia quedar fuera del ambito de lo
penalmente relevante®.

El que para dotar de contenido a la conducta de “provocacion” del art. 510.1 Cp hubiera
que acudir a los requisitos necesarios para poder apreciar la “provocacion” como forma de
participacion intentada, o al menos a algunos de ellos, tuvo también reflejo en varias de las

decisiones judiciales en las que se plante6 la aplicabilidad de este precepto!l. Entre todas estas

8 Ademas de que, por otro lado, al incorporar la posibilidad de que los destinatarios de estas incitaciones sean no
solo los grupos, sino también las personas individuales que formen parte de los mismos choca, en mi opinién, con
aquellas construcciones que entendian que el anterior art. 510.1 Cp recogia una conducta de “provocacion” sui
generis en la que no se protegian derechos individuales, sino la seguridad existencial de ciertos grupos
caracterizados por ciertas notas, apoyandose, precisamente, en que sélo se mencionaban los “grupos” como
posibles sujetos pasivos. Postura defendida fundamentalmente por LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 239, pp. 346-
348, pp. 352-353 y pp. 356-358. Autor que sigue sosteniendo que lo que se protege en este precepto, adn tras su
reforma, es la seguridad existencia de ciertos colectivos, si bien ahora con ciertos matices (2018, pp. 58 y ss.).
% Sostenfan que era necesario que el hecho al que se incitara fuera especificamente constitutivo de delito, entre
otros, BERNAL DEL CASTILLO, 1998, pp. 76 y ss.; MUNOZ CONDE, 2002, p. 791; y TAMARIT SUMALLA,
2001, p. 2155.
0 Ya que, como sostiene TERUEL LOZANO: “resulta censurable castigar penalmente por incitar a actos cuya
realizacion no es en si misma delictiva” (2015, p. 32).
11 En este sentido pueden verse, entre otras, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de marzo
de 2008; de 26 de abril de 2010, la 787/2012, de 29 de junio; o la 104/2013, de 1 de febrero. En la misma linea
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decisiones resulta de obligada referencia la STS 259/2011, de 12 de abril, que es, ademas, la Gnica

sentencia que dictaria el Alto Tribunal sobre esta materia antes de la reforma del art. 510 Cp en
2015.

1. APLICACION DEL DELITO DE “PROVOCACION AL ODIO Y A LA
DISCRIMINACION” POR EL TRIBUNAL SUPREMO. LA STS 259/2011, DE 12 DE
ABRIL.

A grandes rasgos, no puede decirse que hasta el afio 2015 el delito de provocacion al odio
y a la discriminacidn del art. 510.1 Cp fuera aplicado de forma profusa por nuestros tribunales.
En la mayoria de los casos en los que se barajo su operatividad su aplicacion estuvo rodeada de
una ardua polémica hasta el punto de que, normalmente, no llegaron a alcanzarse condenas firmes.
Es mas, entre las sentencias condenatorias firmes no extrafio que la firmeza de la misma fuera
acordada en el propio acto del juicio oral por conformidad de las partes'?. Se trata de sentencias
en las que el Ministerio Fiscal se avino a solicitar la imposicién de una pena de prision de un afio
y no se opuso a la solicitud de la suspension de la condena efectuada por la defensa, por lo que
ambas partes, una vez conocido el fallo, renunciaban a su derecho a recurrir. El problema de estas
sentencias es que, precisamente por esa conformidad, suelen carecer de una exposicion de los
fundamentos doctrinales y legales sobre la calificacion de los hechos probados, al entenderse que
éstos no eran necesarios??, lo que hace que el analisis de las mismas carezca de interés.

Con todo esto no quiero decir que este delito no fuera apreciado en absoluto, y que no
podamos encontrar sentencias condenatorias con una fundamentacion juridica adecuadamente

desarrollada4, pero si es cierto que en alguno de estos pocos supuestos puede incluso cuestionarse

también: la sentencia 312/2013, de 10 de diciembre, de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares; el Auto de 3
de marzo de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia; o la sentencia 22/2012, de 24 de enero, del Juzgado
de lo penal de Vigo.
12 Es el caso de lo ocurrido, por ejemplo, en las siguientes sentencias: 271/2006, de 16 de noviembre, de la Seccion
22 del Juzgado de lo penal de Lleida; 19 de febrero de 2014 del Juzgado de lo penal n° 7 de Barcelona; 108/2014,
de 11 de marzo, del Juzgado de lo penal de Barcelona; 50/2015, de 9 de febrero, de la Seccién 3?2 del Juzgado de
lo penal de Lleida; 277/2015, de 28 de mayo, dictada por la Seccion 22 del Juzgado de lo penal de Barcelona;
366/2015, de 5 de octubre, de la Seccion 262 del Juzgado de lo penal de Barcelona; 442/2015, de 16 de octubre,
de la Seccidn 162 del Juzgado de lo penal de Barcelona; o en la sentencia de 19 de enero de 2016, de la Seccion
12 del Juzgado de lo penal de Barcelona.
13 Asi puede comprobarse en el Fundamento de Derecho (FD) Primero de la sentencia 366/2015, de 5 de octubre,
de la Seccion 262 del Juzgado de lo penal de Barcelona.
4 Por ejemplo, la sentencia 133/2004, de 2 de abril, dictada por el Juzgado de lo penal n® 2 de Logrofio, confirmada
por la 351/2004, de 30 de noviembre, de la Audiencia Provincial de la Rioja. O la sentencia de 10 de octubre de
2013, dictada por el Juzgado de lo penal n° 2 bis de Santa cruz de Tenerife, ratificada por la sentencia 107/2014,
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que los hechos probados reunieran los requisitos necesarios para ser sancionados penalmente?®.

En cualquier caso, se trata siempre de sentencias condenatorias dictadas por Juzgados de lo penal
o por Audiencias Provinciales. La aplicacién del delito del art. 510.1 Cp, conforme a su tenor
literal anterior, sélo Ilegd al Tribunal Supremo —como ya he apuntado- en una Unica ocasion,
resultando por ello esencial la fundamentacion juridica de la sentencia dictada en la materia.

El caso en cuestion es el conocido como caso de la “Libreria Kalki”. En él se juzgaba a
varias personas por redactar, editar y distribuir, a través de dicha libreria, textos con los que se
atacaba a distintos colectivos caracterizados por ciertas notas diferenciadoras: discapacitados,
extranjeros, negros, magrebies, judios u homosexuales.

Inicialmente, la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia 892/2009, de 7 de
octubre, dict6 sentencia condenatoria sancionando a los acusados, ademas de por los delitos de los
arts. 607.2 (difusion de ideas genocidas) y 515 Cp (asociacidn ilicita), por el del 510.1 Cp.

Por lo que se refiere a este ultimo delito, la Audiencia sustento la condena en tres pilares:

Uno: en la consideracion del delito del art. 510.1 Cp como un delito de peligro abstracto
en el que se castiga la conducta de provocar a la discriminacion, al odio o a la violencia, sin que
ésta tenga que llevarse a cabo a través de medio concreto alguno, ni siquiera —especifica—, con
publicidad (FJ Tercero).

Dos: en la decision mantenida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
su sentencia de 8 de julio de 1999 (caso Ergogdu & Ince c. Turquia) —a la que se remite—, en virtud
de la cual el derecho a la libertad de expresién no puede ofrecer cobertura al llamado “discurso del
odio”, entendiendo por tal el “desarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la
violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en particular®,

Tres: en que considera acreditado que este lenguaje del odio o discurso del odio que,
conforme a la sentencia del TEDH citada no estaria cubierto por el derecho a la libertad de
expresion, quedaba patente en multitud de las expresiones contenidas en las publicaciones

difundidas a través de la editorial en cuestion.

de 7 de marzo, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. Asi como la sentencia 273/2016, de 11 de
octubre de la Seccién 12 del Juzgado de lo penal n° 1 de Pamplona/lrufia, confirmada por la sentencia 55/2017, de
21 de marzo, de la Audiencia Provincial de Pamplona.
15 Es lo que considero que ocurre con los hechos objeto de enjuiciamiento en la sentencia de 12 de enero de 2004
del Juzgado de lo penal n° 3 de Barcelona. Sentencia de hecho comentada criticamente por Jericé Ojer, 2005, p.
221.
16 Cursivas afiadidas.
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Los tres condenados por la SAP 892/2009, de 7 de octubre, recurrieron el fallo

condenatorio ante el Tribunal Supremo por entender, en lo que al delito del art. 510.1 Cp se refiere,
que éste habia sido aplicado indebidamente al considerar que no se cumplian las exigencias de la
provocacién, como incitacion directa, a la que se refiere el art. 18.1 Cp.

El Tribunal Supremo terminaria dandoles la razon absolviéndoles de este delito. El 6rgano
judicial en esta sentencia parte de la premisa de que la utilizacion del término “provocaciéon” para
describir la conducta tipica en el art. 510.1 Cp lleva a sostener que es preciso que se cumplan los
requisitos del art. 18, si bien con la salvedad de que el hecho al que se provoque sea constitutivo
de delito. Exigencia que entiende queda impedida por la tipicidad de la provocacion al odio,
término con el que se esta haciendo referencia a un sentimiento o emocion cuya mera existencia
no es delictiva. Ahora bien, sostiene que para poder apreciar este delito es imprescindible, en
cualquier caso, que la conducta consista en una incitacién directa a la comision de hechos
minimamente concretados de los que pueda predicarse la discriminacion, el odio o la violencia
contra los referidos grupos o asociaciones y por las razones que se especifican en el articulo.
Exigencia esta Gltima que consider6 no quedaba acreditada en la descripcion contenida en el relato
factico de los hechos objeto de enjuiciamiento y ello a pesar de que las opiniones vertidas en los
textos distribuidos contuvieran “conceptos negativos respecto de determinados grupos étnicos, o
ideas positivas sobre otros que resultan excluyentes de los demas, radicadas sobre bases que
consideraremos erréneas desde la perspectiva de la dignidad del hombre y de la vigencia de los
Derechos Humanos” (FD Primero, incisos 2, 3y 12).

El que el Tribunal Supremo entendiera imprescindible de cara a la apreciacion de este delito
el gue la conducta debia implicar si no la incitacion a hechos constitutivos de delitos, si, al menos,
una incitacion directa a la comision de hechos minimamente concretados, obedece a que sigue la
linea mantenida por nuestro Tribunal Constitucional’ sobre la admisibilidad de la incriminacion
penal de conductas que entrafien una restriccion del derecho a la libertad de expresion. Cuestion
ésta en la que las ideas claves son las siguientes:

-“La libertad de configuracion del legislador penal encuentra su limite en el contenido
esencial del derecho a la libertad de expresion, de tal modo que, ..., nuestro
ordenamiento constitucional no permite la tipificacion como delito de la mera

transmision de ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables por
resultar contrarias a la dignidad humana que constituye el fundamento de todos los

17 Cfr. entre otras, la STC 214/1991, de 11 de noviembre; la STC 178/1995, de 11 de diciembre; la STC 174/2006,
de 5 de junio y, fundamentalmente, la STC 235/2007, de 7 de noviembre.
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derechos que recoge la Constitucion y, por ende, de nuestro sistema politico" (FD
primero, inciso 7).

- “(A)unque sean siempre frontalmente rechazables, los contenidos negativos de (...)
ideas o doctrinas basadas en la discriminacion o la marginacién de determinados
grupos y sus integrantes como tales, no conducen necesariamente a que la respuesta
se configure penalmente en todo caso, debiendo quedar reservada la sancion penal
(...) para los ataques mas graves, considerando tanto el resultado de lesion como el
peligro creado para los bienes juridicos que se trata de proteger” (FD Primero, inciso
1).

- “(P)ara que el bien juridico protegido pudiera verse afectado a causa de la difusion
de esta clase de ideas o doctrinas, seria preciso que el autor acudiera a medios que no
s6lo facilitaran la publicidad y el acceso de terceros, que pudieran alcanzar a un mayor
numero de personas, o que lo hicieran mas intensamente, sino que, ademas, pudieran
por las caracteristicas de la difusién o del contenido del mensaje, mover sus
sentimientos primero y su conducta después, en una direccion peligrosa para aquellos
bienes” (FD Primero, inciso 8).

De manera que en esta sentencia nuestro Tribunal Supremo deja claro que no siendo
sancionable penalmente la mera transmision de ideas, el delito del apartado 1 del art. 510 Cp
requeria para su apreciacion de dos elementos: que la conducta entrafiase una incitacion directa a
la realizacion de actos de violencia o discriminacién, o al desarrollo de un sentimiento colectivo
de odio hacia los grupos en él indicados; y que la conducta, en atencion a su concreta forma y
contexto de realizacion, conllevase un peligro cierto para los bienes juridicos implicados al ser
efectivamente adecuada para provocar actos de discriminacion o violencia o para engendrar el
odio.

Por lo que puede concluirse que nuestro Tribunal Supremo no admitia que el art. 510.1 Cp
permitiera castigar de forma automatica cualquier conducta de las susceptibles de ser englobadas

bajo la rubrica de “discurso del odio”.

I1l. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE EL DELITO DE
“PROVOCACION!® AL ODIO Y A LA DISCRIMINACION” TRAS LA REFORMA
DEL ART. 510 CP POR LA LO 1/2015.

Mientras que el Tribunal Supremo sélo tuvo una oportunidad de pronunciarse sobre la
aplicabilidad del delito de “provocacion al odio y a la discriminacion” en los veinte afios

transcurridos entre la aprobacion del Cp actual y la reforma de 2015; en estos ocho Gltimos afios

18 Mantengo el uso del verbo provocar en esta rdbrica porque, coincidiendo con CAMARA ARROYO, considero
que, en realidad, la desvinculacién entre la provocacién y los verbos que se emplean en la redaccion actual de este
precepto para sefialar la conducta tipica, no es absoluta en términos linglisticos (2017, p. 204).
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podemos encontrar tres®® sentencias sobre el mismo. Sentencias todas ellas a las que paso a

referirme de forma individualizada a continuacion.

A) LA STS 72/2018, DE 9 DE FEBRERO, COMO PUNTO DE INFLEXION.

En esta ocasion el pronunciamiento del Tribunal Supremo constituye la
respuesta al recurso de casacidn que se interpuso contra la sentencia 2/2017, de 26 de
enero, dictada por la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional.

Los hechos, acaecidos durante los meses de diciembre de 2015 y enero de 2016,
fueron enjuiciados por la Audiencia Nacional porque al acusado se le imputaba junto a
un delito de incitacién al odio del art. 510.1 Cp, un delito de enaltecimiento del
terrorismo del art. 578 Cp.

Los hechos probados fueron los siguientes: el acusado disponia de dos cuentas en
la red social Twitter, en las que, ademas de colgar expresiones con las que alababa el
terrorismo yihadista, colgaba también comentarios denigrando al colectivo de mujeres
por el hecho de serlo y expresiones con las que, en consideracién de este 6rgano judicial,
estimulaba la afrenta y el ataque fisico contra éstas.

Dejando de lado los hechos relativos al delito de enaltecimiento del terrorismo del
art. 578 Cp, la Audiencia Nacional entendié (FD Segundo) que los comentarios vertidos

por el acusado contra las mujeres integraban el delito del art. 510.1. letra a) Cp por

19 En realidad, hay otras dos sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia, pero ambas escapan de nuestro
objeto de estudio. La primera, la STS 1023/2021, de 17 de enero de 2022. Los hechos denunciados consistian en
la publicacion en la red social Twitter de una serie de contenidos vejatorios respecto del accidente que sufrié un
menor que fallecié como consecuencia de la caida a un pozo de prospeccién en 2019. La acusacion particular
solicitaba en casacion, frente al sobreseimiento libre de la causa acordado por la Audiencia Provincial de Madrid
(Auto 843/2019, de 21 de noviembre de 2019), que los hechos fueran condenados por el delito contra la integridad
moral del art. 173 Cp y por el delito del art. 510.1, letra a). El Tribunal Supremo, discrepando del sobreseimiento
inicial, entendid que los hechos si bien eran constitutivos del delito del art. 173 Cp, no podian ser sancionados con
arreglo al art. 510 Cp. En ella se entiende —correctamente- que era imposible vincular los mensajes emitidos a
ningUn grupo caracterizado por nota diferenciadora alguna de los que en él se sefialan. Con lo que quedaba fuera
de toda reflexién la necesidad de ponderar en este supuesto el derecho a la libertad de expresion frente a los
derechos de la victima. Algo similar ocurre en la STS 252/2023, de 11 de abril. En ella se juzg6 a varias personas
que, tras conocer la noticia del brutal asesinato en la provincia de Teruel de dos agentes de la Guardia Civil
mientras se encontraban realizando las funciones propias de su cargo, suscribieron en redes sociales diversos
comentarios en los que se alegran de lo sucedido, comparando los asesinatos de los guardias civiles con la muerte
de heroindbmanos o deseando que los terroristas los mataran con bombas. En ella se rechaz6 la posibilidad de
apreciar el 510.1 Cp por entender que ni los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del Estado en general, ni la Guardia
Civil en particular, se encuentran entre los grupos vulnerables objeto de proyeccion por parte del mencionado
precepto. Criterio que también comparto.
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“rezumar” discriminacion hacia la mujer (ya que, en ellos, partiendo de una ubicacion

de la mujer en situaciéon de desventaja respecto del hombre, la denigraba)?® y por revelar
“hostilidad” contra ella. Esto Gltimo porque el acusado, tras contabilizar las muertes de
mujeres por conductas de violencia de género, mostraba su deseo de que la cifra se
duplicara con frases como éstas: ““53 asesinadas por violencia de género machistaen lo que
va de afo, pocas me parecen con la de putas que hay sueltas” y “2015 finalizard con 56
asesinadas, no es una buena marca, pero se hizo lo que se pudo, a ver sien 2016 doblamos
esa cifra”.

Una vez recurrida en casacion (n° de recurso 583/2017) el Tribunal Supremo
dicta la sentencia 72/2018, de 9 de febrero, en la que, estimando parcialmente el
recurso del condenado, le absuelve del delito de enaltecimiento del terrorismo (lo que
escapa a mi objeto de estudio), manteniendo la condena por el delito de incitacion al
odio (FD Unico).

La argumentacion es la siguiente (FD Unico):

Por su parte, el art. 510 Cp sanciona a quienes fomentan promueven la
discriminacion, el odio o la violencia contra grupos o asociaciones por
distintos motivos que son recogidos, en el precepto. El elemento nuclear del
hecho delictivo consiste en la expresion de epitetos, calificativos, o
expresiones, que contienen un mensaje de odio que se transmite de forma
genérica. Se trata de un tipo penal estructurado bajo la forma de delito de
peligro, bastando para su realizacion, la generacion de un peligro que se
concreta en el mensaje con un contenido propio del "discurso del odio", que

lleva implicito el peligro al que se refieren los Convenios Internacionales de
los que surge la tipicidad.

Es decir, consider6 que en cuanto en dichos Convenios Internacionales el
discurso del odio es antijuridico per se, “sin necesidad de una exigencia que vaya
mas alla del propio discurso que contiene el mensaje de odio”, para que se diera el
tipo penal bastaba con la constatacion “de la realizacion de unas ofensas incluidas en

el discurso del odio” pues —sostiene— “esa inclusion ya supone la realizaciéon de una

20 Con frases como éstas: “Beatriz era feminista, y se tir6 al rio porque las mujeres se mojan por la igualdad" "a
mi me gusta follar contra la encimera y los fogones, porque pongo a la mujer en su sitio por parte doble"”; y porque
colocando la foto de una mujer, respecto a la que no consta si fue victima del maltrato de violencia, afiadia el lema
"ya la he maltratado td eres la siguiente™.
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conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio, violenciga, cl de
discriminacion”?!,

La diferencia entre esta fundamentaciéon y la seguida en la STS 259/2011, de
12 de abril, es sustancial.

Si recordamos, el Tribunal Supremo en la STS 259/2011, entendia que para
poder apreciar el delito de provocacion al odio la conducta debia consistir, cuando
menos, en una incitacion directa a la comision de hechos minimamente concretados
de los que pudiera predicarse la discriminacion, el odio o la violencia contra los
referidos grupos; mientras que ahora se entiende suficiente con que la conducta sea
encuadrable en la expresion “discurso del odio” al considerar que esto ya implica que
se tratara de una conducta que “provoca, directa o indirectamente, sentimientos de
odio, violencia, o de discriminacion”.

Con esta identificacion el Tribunal Supremo coincide ciertamente con los
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en algunas de sus
sentencias??, segun las cuales la libertad de expresion no puede dar cobertura al Ilamado
“discurso del odio”, de modo que cualquier conducta encuadrable en tal categoria
automaticamente quedaria fuera del ejercicio de este derecho.

El problema es que, para empezar, no hay un concepto unanime de “discurso
de odio™.

Es cierto que si acudimos al concepto de “discurso del odio” ofrecido por la
Recomendaciéon (1997) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, éste
queda integrado por “toda forma de expresion que difunda, incite, promueva o
justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio basadas
en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada mediante el nacionalismo
agresivo y el etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas de origen inmigrante”.

Ahora bien, mas recientemente, la Comision europea contra el Racismo y la Intolerancia

(ECRI) del Consejo de Europa, en su Recomendacion sobre Politica general n.° 15 relativa a la

2L Ademas, como tales expresiones fueron vertidas a través de internet, el Tribunal Supremo estimé que procedia
la apreciacion del tipo cualificado del apartado 3 de este delito.
22 pyeden consultarse, por ejemplo, las siguientes, SSTEDH de 8 de julio de 1999, Erdogdu e Ince contra Turquia;
de 4 de diciembre de 2003, Gundiiz contra Turquia; y de 6 de julio de 2006, Erbakan contra Turquia.
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lucha contra el discurso del odio, precisamente reconociendo que no existe un concepto

unanime de “discurso del odio” en los distintos paises europeos, ha tratado también de delimitar
qué conductas han de ser incluibles en su seno como tal?3. Es mas, la ECRI puntualiza que los
actos constitutivos de discurso de odio se caracterizan por tres elementos esenciales?* —lo que
podria llevar a un concepto mas acotado que el ofrecido por la Recomendacion (97) 20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el discurso de odio—, pero si bien reconoce
que —en algunos casos— uno de los rasgos caracteristicos del uso del discurso de odio es que
puede tener la intencién de incitar?®® a otros a cometer actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacién contra aquellos a quienes va dirigido, finalmente sostiene que no
tiene necesariamente por qué ser asi?®. Por lo que, en resumidas cuentas, de acuerdo con esta
Recomendacion el “discurso de odio” lo conforman, nuevamente, distintas formas de expresion

dirigidas contra una persona o grupo de personas por motivo de sus caracteristicas personales

23 Eso le ha llevado a definir el “discurso del odio” en los siguientes términos: “El discurso de odio a efectos de la
Recomendacion debe entenderse como el uso de una o mas formas de expresion especificas -por ejemplo, la
defensa, promocidn o instigacion al odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi
como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha
persona o grupo de personas y la justificacion de esas manifestaciones- basada en una lista no exhaustiva de
caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religién o creencias, nacionalidad u origen
nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacién
sexual”
24 Que son los siguientes: 1. El fomento, promocion o instigacion en cualquiera de sus formas, al odio, la
humillacion o el menosprecio, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacion
0 amenaza;
2. uso que no solo tiene por objeto incitar a que se cometan actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacion, sino también actos que cabe esperar razonablemente que produzcan tal efecto; y
3. los motivos que van mas alla de la raza, color, idioma, religion o creencias, nacionalidad, origen étnico o
nacional y ascendencia.
25 Considera que se da el elemento de incitacion tanto si existe una intencion clara de cometer actos de violencia,
intimidacién, hostilidad o discriminacién; como si existe un riesgo inminente de que tales hechos se produzcan.
Y, por otra parte, para evaluar si existe o0 no el riesgo de que se produzcan estos actos sefiala que han de tenerse en
cuenta las circunstancias especificas en las que se utiliza el discurso de odio. Concretamente: (a) el contexto en el
que se utiliza el discurso de odio en cuestion especialmente si ya existen tensiones graves relacionadas con este
discurso en la sociedad); (b) la capacidad que tiene la persona que emplea el discurso de odio para ejercer influencia
sobre los demés (con motivo de ser por ejemplo un lider politico, religioso de una comunidad); (c) la naturaleza 'y
contundencia del lenguaje empleado (si es provocativo y directo, si utiliza informacion engafiosa, difusion de
estereotipos negativos y estigmatizacion, o si es capaz por otros medios de incitar a la comisién de actos de
violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion); (d) el contexto de los comentarios especificos (si son un
hecho aislado o reiterado, o si se puede considerar que se equilibra con otras expresiones pronunciadas por la
misma persona o por otras, especialmente durante el debate); (e) el medio utilizado (si puede o no provocar una
respuesta inmediata de la audiencia como en un acto publico en directo); y () la naturaleza de la audiencia (si tiene
0 no los medios para o si es propensa o susceptible de mezclarse en actos de violencia, intimidacién, hostilidad o
discriminacién).
%6 Literalmente dispone: “la Recomendacién va mas alla al reconocer (también en el apartado 18 de la GPR n.° 7
en lo que se refiere al derecho penal) que la intencién de incitar a la comisidn de actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacién no es imprescindible para esta forma grave de discurso de odio”.
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0 estado. Eso si, se reconoce que la respuesta a dichas expresiones no tiene por qué ser, en todo

caso, una sancion penal.

Y aqui es donde reside la clave. Entiendo que de la definicion ofrecida por la ECRI del
“discurso del odio” deben deducirse dos dimensiones: una social, “cuando se trate de un
mensaje de caracter publico o privado que pretenda fomentar, promover o instigar el odio y la
intolerancia como sentimientos o ideologias y cuya prevencion y reproche debe partir de las
instituciones educativas, la responsabilidad social e implicacion ciudadana, la autorregulacion
de las instituciones privadas y publicas, el Derecho civil y administrativo, etc.”; y otra
penal?’/?8,

Partiendo de esta premisa, no podemos olvidar: primero, que, conforme a nuestra
doctrina constitucional sobre las restricciones del derecho fundamental a la libertad de
expresion a travées del Derecho penal, s6lo se pueden castigar penalmente aquellas conductas
que entrafien una limitacion al mismo cuando con la realizacion de las mismas se afecte a otros
bienes juridicos, pero no en caso contrario (STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ Sexto). Y
segundo, que conforme al principio de lesividad y de intervencion minima del Derecho penal
no se puede castigar penalmente conducta alguna que no entrafie lesién o un minimo de peligro
para el bien juridico protegido en el precepto de que se trate.

Lo que ocurre en la sentencia de 2018 es que nuestro Tribunal Supremo lleva a cabo
una errénea identificacion entre dos realidades que, aunque proximas, no son en puridad
coincidentes: me refiero a las englobadas bajo las expresiones de “delito de odio” y “discurso
de odio”. No todas las conductas reconducibles a la segunda de las categorias pueden ni deben
ser entendidas penalmente relevantes ya que ello entrafiaria una restriccion de la libertad de
expresion inadmisible conforme a nuestra doctrina constitucional en la materia. En efecto, si
acudimos a la STC 235/2007, de 7 de noviembre, comprobamos que también en ella se admite
que la libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado discurso del odio, pero
puntualiza que entiende por tal “aquél desarrollado en términoS que supongan una incitacion

directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias

27 Planteamiento en el que coincido con CAMARA ARROYO, 2017, p. 164.
28 por lo que también coincido con CAMARA ARROYO cuando sostiene que la equivalencia entre ambos
términos, —discurso del odio (como mensaje de odio) y delito de odio— sdlo “sera cierta en los supuestos de
delitos de odio en su modalidad de «delitos de expresion» (2017, p. 154).
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en particular”. Es decir, no cualquier conducta de las encuadrables como discurso del odio en

la Recomendacion citada.

Luego, como los comentarios del acusado “deseando” la muerte de mas mujeres
no constituyen en realidad ni una incitacién directa a la violencia contra ellas, ni
tampoco un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede
concretarse en actos especificos de discriminacion contra las mismas, el art. 510.1a) no
deberia haber sido apreciado en este caso?.

La argumentacion mantenida por nuestro Tribunal Supremo en la sentencia 72/2018, de
9 de febrero, ha sido criticada también por otros autores®. Y podemos encontrar también alguna
resolucion posterior sobre esta materia en la que —en la misma linea que aqui se defiende- se
seflala que “...la mera difusion de ideas, por si sola, nunca puede constituir delito” ya que —
y continla- “En otro caso, se produciria la sancién penal sin concurrir lesion ni puesta en
peligro de bien juridico alguno, ante la simple posibilidad de que alguien pudiera ser
convencido por el discurso de modo que pudiera acomodar su conducta futura al mismo” (cfr.
Auto de 8 de septiembre de 2017, de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Murcia, FJ
Tercero)3L.

En cualquier caso, el cambio interpretativo del Tribunal Supremo
materializado en la STS 72/2018, de 9 de febrero parece ser avalado posteriormente
por la Fiscalia General del Estado espafiol en la Circular 7/2019, de 14 de mayo,

sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 Cp a la que

29 Para més informacion, GARCIA ALVAREZ, 2018, pp. 163y ss.
30 Sj bien con una argumentacion diferente a la aqui sostenida. Es el caso de LANDA GOROSTIZA quien
cuestiona que la conducta realizada por el acusado pudiera constituir realmente una incitacion capaz de mover
voluntades, ya que, como sefiala este autor, ni el contexto, ni el nimero de tweets vertidos, ni el escaso nimero de
seguidores (250), ponen de manifiesto un gran potencial incitador (cfr. 2018, p. 98). En consideracién de este
autor, esta conducta podria haberse ubicado mejor, en su caso, en el 510.2, parrafo b), (ob cit., p. 99).
31 Por ello, coherentemente, en este Auto se sostiene respecto a la conducta tipica del nimero primero del art. 510
Cp, que la provocacion “debe dirigirse a la discriminacion o a la violencia que ha de entenderse en sentido estricto
destinada a la realizacion de determinados delitos contra grupos o asociaciones por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologia, religidn o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia
0 raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia. Asimismo, cuando la provocacion
va dirigida al odio ha de interpretarse en un sentido restrictivo como actitud de rechazo irracional concretada, en
todo caso, mediante una incitacion directa siempre y cuando se pretenda materializar una conducta constitutiva de
delito”.
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me remito®?; y es seguido por el Tribunal Supremo en otras sentencias posteriores, a

las que paso a referirme a continuacion.

B) LA STS 675/2020, DE 11 DE DICIEMBRE.

El Tribunal Supremo con esta sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto
contra la 702/2018, de 8 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Los hechos objeto de enjuiciamiento tuvieron lugar en el afio 2010 durante un concierto
en el que se interpretaron canciones con trasfondo comun de supremacia de la raza blanca. La
Audiencia aprecio el delito del art. 510.1. a) Cp al entender acreditada la finalidad de extender
el odio y la violencia como consecuencia de la xenofobia y el antisionismo que las canciones
interpretadas durante el concierto implicaban, provocando y propagando dichos sentimientos
entre los asistentes.

Los condenados®® recurren en casacion, entre otros motivos, por considerar que no les
era aplicable el delito del art. 510.1 Cp al entender que sus conductas quedaban amparadas por
el derecho al ejercicio de la libertad de expresion y por infraccion del principio de
irretroactividad de la ley penal ya que se les habia condenado por el art. 510 con el tenor literal
que éste adquiere tras su reforma por la LO 1/2015, cuando los hechos tuvieron lugar en el afio
2010.

Empezando por la segunda de las cuestiones, el Tribunal Supremo reconoce que en el
momento de los hechos no estaba en vigor el tenor literal otorgado al art. 510 por la LO 1/2015,
pero sostiene que ésta no supuso una modificacion tan relevante como para entender que con
su nueva redaccion las conductas enjuiciadas dejaran de tener relevancia penal; por lo que las
considera perfectamente reconducibles a este precepto conforme a su tenor anterior. También
reconoce que, en la aplicacion de este delito conforme a su tenor anterior, era fundamental la

interpretacion que se dio al término "provocacion” conforme a la cual se le vinculaba con los

32 Cfr. Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos
de odio tipificados en el articulo 510 del Codigo Penal. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-
7771 (Ultima consulta 07/10/2023). Puede verse también el anélisis que efectio sobre la misma en GARCIA
ALVAREZ, 2021, pp. 1y ss.
33 Que fueron, por un lado, el autor de las letras y vocalista, asi como el lider y miembro permanente del grupo
que era el que colgaba los contenidos de la pagina oficial de Facebook. Y por otro, los directores de la empresa
encargada de la edicion y distribucion del material discogréafico del grupo, asi como de la venta de todo tipo de
merchandising.
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requisitos exigidos para la provocacién como forma de participacién intentada, exigiéndose en

particular, que mediara una incitacion directa a la perpetracion de un delito. Sin embargo, y a
pesar de ello, concluye que en cuanto que este delito «constituye uno de los instrumentos
penales dirigidos a combatir lo que es conocido como "discurso del odio™ cumpliendo asi con
las obligaciones internacionales y especialmente con la Decision Marco 2008/913/JAl del
Consejo, ..., no hay razéon que lleve a una interpretacion que quede condicionada por la
definicion de provocacion para delinquir que da nuestro CP en su art. 18 CP». Lo anterior le
lleva a sostener que «estamos ante una idea de provocacion propia, que, entendida desde una
concepcion vulgar, como la que podemos encontrar en el Diccionario de RAE,... se
identificaria como "incitar inducir a uno a que ejecute una cosa"». De manera que entiende
como indiferente el que la provocacion, que podria ser llevada a cabo mediante «cualquier
forma de expresion que difunda, induzca, incite, favorezca, facilite o promueva la violencia, el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo o cualquier otro tipo de discriminacion basada en la
intolerancia», sea «directa o indirecta».

Afirmado lo anterior, el Tribunal Supremo considera que la clave para poder aplicar este
delito «no es entrar en disquisiciones sobre si la provocacion ha de ser directa o indirecta,
adjetivos cuyos contornos no siempre no estan claros, sino (en) precisar la eficacia de esa
provocacion, esto es, si es capaz de incitar al odio, la violencia o la discriminacién, porque, si
esto es asi, el delito, como de riesgo abstracto que es, quedara consumado». Y continda: «Dicho
de otro modo, se considere directa o indirecta la incitacion, lo que se ha de valorar es si encierra
alguna suerte de provocacion al tipo de violencia que se define en el art. 510, en cuanto que con
ello resulte afectada la esencia de la dignidad de la persona, fundamento del orden politico y la
paz social, segun el art. 10.1 CE, porque, si esto es asi, queda inserta y se ha de considerar como
una manifestacion del "discurso del odio"».

Y sobre el delito del art. 510.1 Cp puntualiza que es un delito de peligro abstracto,
potencial, que Unicamente exige para su consumacion dos elementos: uno objetivo, como es la
emisioén o difusion del mensaje provocador, discriminatorio, de odio, violento a los efectos que
el mismo contempla; y otro subjetivo, como es la voluntad de emitirlo pese a ser conocedor del
peligro que conlleve el mensaje que se difunde, siendo suficiente con que la conducta
desplegada resulte idonea para incitar a la actividad discriminatoria que requiere el tipo.
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Dicho todo lo cual, confirma la condena al cantante y al lider del grupo por el delito del

art. 510.1 Cp por considerar que las letras de las canciones interpretadas eran, objetivamente
consideradas, ofensivas, ultrajantes, violentas, de claro sesgo discriminatorio por razones
raciales e ideoldgicos y, por tanto, de contenido provocador®*. Entendiendo ademas que en esta
ocasién y aunque no fuera necesario para la apreciacién del delito, la provocacion habia surtido
efecto, ya que el publico del concierto profirio las frases de "Sieg Heil, Sieg Heil, Sieg Heil", 0
"Jon libertad", pidiendo la libertad de un individuo condenado a 26 afios de prisién por un
asesinato cometido por motivos ideoldgicos. Con una argumentacién similar confirma también
la condena por este delito de los gestores de las entidades dedicadas a la edicidn y distribucion
del material de significado y contenido vejatorio, atendiendo al peligro que considera inherente
al mensaje que emitian con su actividad.

En resumidas cuentas, en esta ocasion el Tribunal Supremo considera que el riesgo
potencial que exige el delito del art. 510.1 Cp queda integrado automaticamente con la
transmision de mensajes radicales de los que integran el “discurso del odio” entendido en
sentido amplio.

Pero esta conclusion no es la adecuada si sostiene que el delito del art. 510.1 Cp esta
configurado como delito de peligro hipotético. En efecto, en tal caso no puede ser suficiente
para su apreciacion el gue se viertan unas expresiones de las que se “presume” su caracter
provocador, sino que deberia haber acreditado que esas manifestaciones entrafiaban -en el caso
concreto- la idoneidad suficiente como para afectar al bien juridico protegido en este delito;
cosa que el Tribunal Supremo no hace. Y que desde luego no creo pueda darse por cumplida
por el dato de que los asistentes al concierto profirieran la frase del «saludo a la victoria»
utilizada con frecuencia en la Alemania del Tercer Reich en los encuentros politicos ni porque
solicitaran la puesta en libertad de un condenado.

En segundo lugar, no puedo compartir su conclusiéon de que sea irrelevante el que la
provocacion que entrafien los comportamientos juzgados sea de caracter “directo” o

“indirecto”; ni siquiera acudiendo a la Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo a la que

34 Efecto provocador que considera incrementado por el hecho de que las conductas fueron llevadas a cabo no sélo
con publicidad y con la mayor expansién que supone el que se emitieran en un concierto sino también porque
fueron después difundidas por las redes sociales. El concierto fue registrado y publicado en internet en videos
independientes para cada cancion interpretada, en un total de quince videos que fueron alojados en el canal de
youtube accesible a todo usuario de internet.
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responde, segln se indica en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, el vigente tenor literal

del art. 510.1 Cp. Las razones son las siguientes:

Primero, en esta Decision Marco no se dice que la incitacion que haya de ser penalmente
relevante pueda ser tanto la que se realiza de forma “directa” como la que se realice de forma
“indirecta”. De hecho, la Decision Marco delimita su propio ambito de intervencion a la “lucha
contra formas particularmente graves de racismo y de xenofobia mediante el Derecho penal”®®.

Segundo, esta Decisién Marco ofrecia a los Estados firmantes la posibilidad de optar
por castigar, de entre las conductas de “incitacion publica a la violencia y al odio®®”, inicamente
aquellas que o bien se lleven a cabo de forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden
publico o que sean amenazadoras, abusivas o insultantes (art. 1.2).

Y, por ultimo, reconoce que “(D)ado que las tradiciones culturales y juridicas de los
Estados miembros difieren, en cierta medida, especialmente en este ambito, la plena
armonizacion del Derecho penal no es posible en la actualidad”.

Luego, las previsiones de la Decision Marco invocadas para fundamentar la condena
por el art. 510.1.a) Cp no justifican per se la redaccion de este precepto, ni llevan precisamente
a que lo que haya de hacerse sea ni una interpretacion extensiva del mismo (méas bien todo lo
contrario), al igual que tampoco dan cobertura a una interpretacion que quiebre con nuestra
“tradiciones juridicas y culturales”; que es precisamente lo que hace nuestro Tribunal Supremo
en esta sentencia.

Por lo que considero que la argumentacion mantenida por el Tribunal Supremo en este
caso, tampoco es de recibo.

C) LA STS 488/2022, DE 19 DE MAYO.

En esta sentencia el Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion interpuesto contra
la 223/2020, de 24 de julio, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (por el que se desestimaba el recurso de apelacién interpuesto frente a la
sentencia 132/2020, de 2 de marzo, de la Audiencia Provincial de Madrid)®’. Y lo hace, como

vamos a ver, de una forma impecable.

35 Lo que se exige que se castigue es estrictamente la “incitacion puiblica a la violencia o al odio” (art. 1.1.a).

3 Que, como acabo de indicar en la nota anterior, son las Gnicas que solicita a los Estados firmantes que eleven a

delito.

37 Sentencia de la Audiencia por la que se entendi6 que los hechos enjuiciados eran constitutivos de un delito

contra los derechos fundamentales del art. 510.1 a) y 3 Cp con la siguiente argumentacion (FD Tercero): “La
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Segun se hace constar en ella como hechos probados, el acusado, convertido al

islamismo, habia creado varios perfiles en Facebook a travées de los cuales daba publicidad a su
conversion a aquella religion y exteriorizaba publicamente la superioridad de la misma no s6lo
respecto a las demas religiones sino también en relacion a otras ramas del Islam. Al mismo
tiempo, utilizaba tales perfiles para comunicar y promover sentimientos de repulsion,
intolerancia y discriminacion hacia determinados colectivos y personas integrantes de los
mismos.

En esta sentencia el Tribunal Supremo empieza por reconocer que el Derecho penal no
puede impedir que el ciudadano odie y que “el mandato imperativo insito en la norma penal no
puede concebirse con tal elasticidad que conduzca a prohibir sentimientos” (FJ 2.1). Acude al
caracter fragmentario del Derecho penal o su consideracién como ultima ratio para avalar la
necesidad de reservar la sancion penal para las acciones mas graves. Lo que le lleva a rechazar
correctamente que cualquier mensaje inaceptable o que provoque el rechazo de la inmensa
mayoria de la ciudadania deba ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar cobertura
bajo la libertad de expresion®. Ademas, reconoce acertadamente que no hay un Unico
significado de la expresion “discurso del odio” cuyo contenido, afirma, esti directamente
condicionado por la experiencia historica de cada Estado (FJ. 2.1). Por lo que sefiala que en el
caso objeto de enjuiciamiento habria de analizarse, tal como exige nuestra doctrina
constitucional, si la expresion de las ideas vertidas y las circunstancias concurrentes constituia
el ejercicio legitimo licito del derecho fundamental a la libertad de expresion o, por el contrario,
atentaba contra los derechos y la dignidad de las personas a que se refiere (FJ 2.3).

A continuacion, de forma coherente con las declaraciones anteriores, sostiene que Si
bien el art. 510.1 Cp no es un delito de resultado, «Estamos ante un delito en el que, desde

luego, "... debe exigirse para considerar legitima la sancién penal, ademas de la difusion de

gravedad de la conducta del acusado ha generado la creacion de un peligro ain de momento abstracto para los
colectivos a que se refiere que llegan a lo intolerable y rebasa con mucho el alcance de la libertad de expresién
pues no se trata de la expresion de un simple opinion o mero resentimiento sino la de un odio que busca el
enfrentamiento y la ruptura de la convivencia mediante el uso de violencia extrema como es incluso el de acabar
con la vida de los integrantes de determinados grupos identificados por su religion, sexo, ideas politicas etc. En tal
medida ha de excluirse totalmente que su conducta este amparada por derecho constitucional alguno”.
38 Por lo que sostiene lo siguiente: “Entre el odio que incita a la comision de delitos, el odio que siembra la semilla
del enfrentamiento y que erosiona los valores esenciales de la convivencia y el odio que se identifica con la
animadversion o el resentimiento, existen matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el argumento
de que todo lo que no es acogible en la libertad de expresion resulta intolerable y, por ello, necesariamente
delictivo”.
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ideas, que ello implique una incitacién o una provocacién al odio a determinados grupos que se

detallan en el precepto, de manera que represente un peligro cierto de generar un clima de
violencia y hostilidad que puede concretarse en actos especificos de violencia, odio o
discriminacion® contra aquellos grupos o sus integrantes como tales».

Por lo que procede a analizar el contenido de las expresiones vertidas. Analisis tras el
cual declara lo siguiente:

- «No se trata ya de afirmaciones s6lo censurables por la corteza de sus vocablos, capaz
de herir la sensibilidad de sus hipotéticos destinatarios. (...), al menos en dos ocasiones se
ofrece a aquél que pueda proporcionarle armas: “...ya sabéis donde estoy, un arma, informacion,
no me importa acabar muerto o en la carcel si es tratando de asesinar faxas™. Y en otro momento
dice: “Si consigues armamento/ te ayudo a matar faxas”».

- «No hablamos, por tanto, del uso de una red social como simple vehiculo para
exteriorizar una opinidon mas o menos hiriente, ofensiva o vejatoria. Algunos de los pasajes
subrayados -por si solos o interrelacionados con el resto- reflejan que el mensaje que se difunde,
filtrado por el odio, invita a la accién, a la violencia, a la lucha armada. (...) no sélo incita a
otros, sino que se ofrece como primer agresor de aquellos a los que desprecia por su ideologia,
su género, su orientacion sexual o su origen nacional».

- «La Sala no puede amparar ese discurso de odio encadenado, que invita a los usuarios
de la red a sumarse a la violencia y que sugiere golpear a las mujeres como modelo de
convivencia».

Por lo que, constatado todo lo anterior, desestima el recurso de casacion y confirma la
condena por el art. 510.1.a) y 3 Cp.

En esta ocasion, como podemos comprobar, nuestro Tribunal Supremo concilia sin
problema alguno el vigente tenor literal de la letra a) del art. 510.1 Cp con la argumentacion
constitucional sobre la restriccion al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de
expresion. No admite, por tanto, que cualquier comportamiento reconducible a la expresion
“discurso del odio”, por mucho que ésta quede fuera del ambito del derecho a la libertad de
expresion, tenga por qué dar lugar automaticamente a la exigencia de responsabilidad penal.
Por otra parte, efectda una interpretacion del delito del art. 510.1.a) Cp acorde con el principio

de intervencién minima que debe presidir la intervencion del Derecho penal, entendiéndolo

39 Cursivas afiadidas.
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como un delito de peligro hipotético. Y partiendo de esta consideracién, no le dota de contenido

dando por supuesto el caracter provocador de las expresiones vertidas por muy execrables que
éstas sean, sino que lleva a cabo un analisis de las mismas atendiendo a las circunstancias del
caso concreto. De manera que sélo concluye la relevancia penal de los hechos enjuiciados tras
constatar que efectivamente constituyeron un peligro cierto de generar un clima de violenciay
hostilidad que podia concretarse en actos especificos de violencia, odio o discriminacion contra

los grupos que el mismo se refiere. Razonamiento que comparto en todos sus extremos.
CONCLUSION.

En la letra a) del art. 510.1 Cp se castigan una serie de conductas que entrafian una
limitacion del ejercicio al derecho de libertad de expresion.

La restriccion del derecho a la libertad de expresion a traves del Derecho penal con la
incriminacidon de conductas reconducibles al fendémeno del “discurso del odio” no es algo que
haya sido aceptado pacificamente.

Hasta la reforma de este precepto por la LO 1/2015, tanto la doctrina como la
jurisprudencia de los tribunales espafioles abogaban de forma mayoritaria por una
interpretacion restrictiva del mismo. A tal efecto resultaba clave el verbo rector “provocar”
empleado por el legislador para sefialar la conducta tipica prevista en el que era el primer
apartado de este articulo, asi como también la doctrina constitucional sobre los requisitos para
que la restriccion del ejercicio del derecho a la libertad de expresion por el Derecho penal
pudiera entenderse como legitima.

Tras su reforma en el ano 2015 y la consiguiente desaparicion del verbo “provocar”, se
constata una tendencia a dar por superada las anteriores interpretaciones restrictivas, asi como
a entender que todo comportamiento reconducible a la expresion “discurso del odio”, que el
TEDH declara en todo caso fuera del ejercicio de la libertad de expresion, es automaticamente
sancionable por este precepto. Esta es la propuesta que se materializa en la STS 72/2018, de 9
de febrero y que defiende la Fiscalia General del Estado espafiol en la Circular 7/2019, de 14
de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 Cp.

Sin embargo, el vigente tenor literal del apartado a) del art. 510.1 Cp, que carece de

sustento real en la Decision Marco a la que responde, no debe ser interpretado de manera que
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vulnere nuestra doctrina constitucional tradicional sobre los requisitos exigidos para admitir la

restriccion del ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion, ni los principios
limitadores de nuestro Derecho penal. La STS 488/2022, de 19 de mayo, es una prueba de que
esto no es correcto ni necesario y de que, por tanto, la linea interpretativa iniciada por el
Tribunal Supremo en su sentencia 72/2018, de 9 de febrero, no debe ser entendida como el

unico camino, ni el mas adecuado a seguir en la materia.
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