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RESUMEN

Actualmente, puede decirse que la multiculturalidad es uno de los rasgos caracterizado-
res de cualquier Estado de Derecho. Si bien su existencia supone, sin lugar a duda, un enri-
quecimiento digno de apreciar, lo cierto es que esta es también una fuente de conflicto. En
este sentido, los enfrentamientos que genera la diversidad cultural tienen siempre su origen
en la intolerancia, que se ceba, ademds, con los mds vulnerables. Ante semejante escenario,
los paises han utilizado el Derecho penal como arma para enfrentar estas actuaciones, lo
que ha impulsado la creacién de los polémicos «delitos de odio». Sin embargo, la expansién
desmesurada que estas figuras vienen experimentando en los Gltimos afios nos lleva a pre-
guntar: si casi todo es delito, ;dénde queda la proteccién del mds débil?
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ABSTRACT

Today, multiculturalism can be said to be one of the defining characteristics of any State
of Law. While its existence is undoubtedly an enrichment worthy of appreciation, the truth
is that it is also a source of conflict. In this sense, the confrontations generated by cultural
diversity always have their origin in intolerance, which affects, above all, the vulnerable
groups. Faced with such a scenario, countries have used criminal law as a weapon to con-
front these actions, which has driven the creation of controversial «hate crimes». However,
the excessive expansion that these figures have been experiencing in recent years leads us to
ask: if almost everything is a crime, where is the protection of the weakest?
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CUESTIONES PREVIAS

ODRIA DECIRSE QUE UNO DE LOS RASGOS caracterizadores de cualquier Estado

de Derecho actual es el multiculturalismo (Ruiz, 2015). Opuesto al etnocen-

trismo y a las distintas manifestaciones de la intolerancia como puede ser, por
ejemplo, la xenofobia, implica el «reconocimiento del valor relativo que posee cada
complejo cultural de las diferentes sociedades o de una misma sociedad, basado en
el respeto y tolerancia del pluralismo y en el desechamiento de las hostilidades y
exclusivismos de quienes profesan creencias y valores diferentes» (Real Academia
Espafiola, s.f.). Esto, sin duda, es digno de aprecio desde el punto de vista del en-
riquecimiento cultural de toda sociedad; sin embargo, lo mds importante es que lo
es desde el punto de vista humano. Y es que el progreso hacia las sociedades mul-
ticulturales es producto del progresivo reconocimiento de los Derechos Humanos
que se produjo, sobre todo, a lo largo de la segunda mitad del siglo pasado.

Pues bien, no obstante, esta ventaja, la multicuturalidad’, supone la existencia
simultdnea de mundos culturales diferentes en un mismo territorio, lo que, en
ocasiones, puede provocar enfrentamientos (Ruiz, 2015). Dada la envergadura de
muchos ellos, hoy son numerosos los preceptos penales que han ido creando los
Estados —entre ellos Espafia— para hacer frente a los comportamientos intolerantes
con la diversidad (Martin, 2019). En este contexto, en el seno de lo que podria-
mos tildar de auténtica «corriente tipificadora»?, de las figuras delictivas que mayor
polémica han desatado en nuestro pais en los tltimos afios destacan los llamados
«delitos de odio», sobre todo a raiz de la reforma que supuso la LO 1/2015, de 30
de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cddigo Penal®. Dentro de esta categoria, entre los tipos que se han visto
afectados por la entrada en vigor de esta Ley podria decirse que el que ha sufrido
una transformacién de mayor calado ha sido el art. 510 del Cédigo Penal (en ade-
lante CP), considerado por la Fiscalia General del Estado como el «precepto que
se ha convertido en el paradigma de la respuesta penal frente al fenémeno de la
discriminacién excluyente» (Circular 7/2019, p. 55657)%.

! En palabras de Ruiz (2015): «La multiculturalidad alude necesariamente, por paradéjico que

parezca, a la cohesién social separada de la dispersién. No supone una mera yuxtaposicion de cultu-
ras sin relacién ni conexién. Al respecto, las tensiones ideoldgicas se ciernen sobre concepciones del
mundo que involucran una amalgama de ideas contradictorias que se entrecruzan entre si pero que
conforman una sociedad compleja» (p. 82).

> La cursiva es mia.
El texto completo de la LO puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-3439.

*  El texto completo de la Circular puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.boe.es/

buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-3439.
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Tras la reforma, esta norma aglutina una serie de comportamientos de diversa
indole que comparten siempre dos elementos: por un lado, la motivacién pre-
juiciosa o la intolerancia® de su autor, y, por otro, la situacién de vulnerabilidad
del colectivo diana, que lo hace merecedor de especial proteccién (Martin, 2019).
Como bien indica Laurenzo (2018):

Lo que justifica /a existencia de estas figuras es la necesidad de proteccién reforzada
de ciertos grupos que, por la minusvaloracién social de alguna circunstancia que les
distingue del modelo normativo aceptado, estdn especialmente expuestos a sufrir

violencia u otros actos de discriminacién. (p. 1.295)

Es decir, lo que diferencia los delitos de odio de otras figuras discriminatorias
no es la simple aversién del autor hacia un grupo de personas, sino el hecho de que
su conducta se dirija contra «colectivos que por algin elemento identitario tienen
un déficit de reconocimiento que debilita sus posibilidades de ejercicio pleno de
los derechos fundamentales» (Laurenzo, 2018, p. 1.294)°. Asi, lo que legitima el
recurso al Derecho penal en estos casos es precisamente el rechazo al considerado

diferente, que se erige como elemento esencial de cualquier delito de odio.

Sin lugar a duda, esta razén me parece mds que suficiente para que entre juego
la ultima ratio de nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, la situacién actual
en esta materia estd lejos de cefirse a lo que justificé en su momento su regulacién

penal. Veamos esta cuestién mds detenidamente.

> Aeste respecto, indica Martin (2019) que: «Si bien es cierto que muchos delitos pueden tener
su origen en una intolerancia hacia ciertas caracteristicas o condiciones asociadas a determinadas
personas (por ejemplo, el hecho de tener sobrepeso o una corta estatura o el ser estudioso y obtener
buenas notas), y aun siendo este el motivo por el que se cometa la conducta delictiva, esto no debe
ser considerado un delito de odio, al no tratarse de colectivos normalmente catalogados como vulne-
rables» (p. 67).

Y es que tiene la razdn esta autora al disponer que, de admitir lo contrario, «asumirfamos el riesgo
de calificar cualquier conducta como odiosa, ya que la mayoria de los ilicitos penales se cometen con
una motivacién que serfa ficilmente encuadrable como intolerante» (p. 67).

¢ En sintesis, y citando expresamente a Laurenzo (2018), si se desligan los delitos de odio de
la proteccién «de los grupos discriminados y se busca su esencia inicamente en un sentimiento de
aversién o incluso de hostilidad hacia un grupo social cualquiera, sus perfiles se desdibujan y des-
aparece el motivo que concede legitimidad a una respuesta penal especifica». Y esto es asi porque:
«En el momento en el que el punto de mira se desplaza desde las caracteristicas de la victima a los
componentes emocionales que guian al autor (...), la legitimidad de estos delitos se derrumba y todo
queda reducido a una supuesta mayor reprochabilidad por los motivos perversos que guian el acto,
con la inevitable y siempre sospechosa asociacién con el derecho penal de autor» (p. 461).
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LA PELIGROSA TENDENCIA EXPANSIVA EN MATERIA DE DELITOS
DE ODIO

Hoy en dia, las innumerables alusiones que hacen a los delitos de odio los
medios de comunicacién, unidas a la apropiacién que hacen de sus términos —ya
de por si confusos— los distintos actores politicos y judiciales, parecen haber des-
vinculado estas figuras delictivas del elemento que les da sentido como categoria
juridica independiente; es decir, el contexto discriminatorio. Esto es lo que ha
ocurrido, en particular, con los famosos «delitos del discurso de odio», de los cuales
vienen haciendo un uso interesado los que ostentan el poder con el fin de «reprimir
la critica politica o las legitimas manifestaciones de descontento social o de pro-
testa» (Laurenzo, 2018, p. 1.295). De hecho, ha sido precisamente esta tendencia
tipificadora la que ha llevado a que se considere delictiva casi cualquier «expresion
publica de rechazo frontal o de critica cdustica u ofensiva hacia un grupo social
cualquiera, incluidas las instituciones con mayor arraigo y aprecio comunitario»
(Laurenzo, 2018, p. 1.296), lo que carece de sentido alguno si tenemos presente
que los delitos de odio, si deben existir, es precisamente para proteger a grupos
marginados socialmente.

Pues bien, esta situacién ha hecho saltar las alarmas entre las instituciones inter-
nacionales, que han venido alertando sobre los riesgos que entrafia este recurso casi
automdtico al Derecho Penal cuando de expresiones intolerantes se trata. Uno de
los organismos que se ha manifestado en este sentido ha sido la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), que ya indicé en su Recomendacién
General n. © 15 la necesidad de que los Estados actuasen para evitar que la perse-
cucién penal del discurso de odio no fuese empleada «para reprimir la critica a las
politicas oficiales, la oposicién politica o las creencias religiosas» (Recomendacién
General n. © 15 sobre Lineas de Actuacién en relacién con la lucha contra las
expresiones de incitacion al odio, adoptada el 8 de diciembre de 2015, 5). En la
misma linea se habia manifestado ya el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién Racial (CERD), que recalcé en su Recomendacién General n. © 357 que «las
medidas encaminadas a vigilar y combatir el discurso racista no deben emplearse
como pretexto para restringir las expresiones de protesta contra la injusticia, ni las
de descontento social o de oposicién» (Recomendacién general n. © 35. La lucha
contra el discurso de odio racista, 7).

En lo que a Espana respecta, esta linea restrictiva es la que ha venido defendien-
do firmemente la mayor parte de la doctrina (Laurenzo, 2019), debido a la amena-

7 El texto completo de la Recomendacién puede consultarse en el siguiente enlace: hteps://

www.refworld.org.es/category, REFERENCE,CERD,,,53f4596b4,0.html.



CULTURA, VULNERABILIDAD Y ODIO: 229
¢:DONDE QUEDA LA PROTECCION DEL MAS DEBIL?

za que supone para los derechos y garantias de los ciudadanos una interpretaciéon
extensiva de estos delitos. Sin embargo, en lo que se refiere a la postura de nuestros
tribunales, se ha producido un importante cambio de criterio a la hora de aplicar
estos delitos. Tal y como indicara Laurenzo (2019), en un principio nuestra juris-
prudencia pareci6 optar por un entendimiento amplio de las conductas incluibles
en los delitos de odio; en este sentido, la autora indicaba que los tribunales:

No solo no habian puesto coto a esa politica criminal expansiva, sino que habfan
desarrollado su propia doctrina puramente subjetiva del discurso del odio para jus-
tificar la punicién de una variedad de conductas que rozan libertades publicas tan

esenciales como la libertad de conciencia o la libertad de expresién. (p. 461)

Y es que, en efecto, asi era. Muestra de ello es el tratamiento que le dio en un
principio el Tribunal Supremo (TS) a la circunstancia agravante por razén de géne-
ro: en las STSS 420/2018, de 25 de septiembre, y 565/2018, de 19 de noviembre,
el Tribunal fundamenté el incremento de la pena en los casos en los que concurre
esta agravante en virtud de la especifica motivacion del sujeto activo; asi, para po-
der aplicar esta circunstancia debia acreditarse que el autor cometi el delito con
el propdsito de ejercer su superioridad y su dominio sobre la victima, por el hecho

de ser ésta una mujer®”.

8

Citando expresamente la argumentacién del Tribunal en la STS 420/2018, de 25 de septiem-
bre, la agravacién del castigo «no solamente es procedente en los casos expresamente contemplados
en las descripciones tipicas de la parte especial, en los que las razones de la agravacién ya vienen
contempladas en el tipo» (E D. Primero, 2), sino también: «En todos aquellos otros casos en los que
la discriminacién por esas razones, basadas en la intencién de dominacién del hombre sobre la mujer,
que dentro de las relaciones de pareja es considerada por el autor como un ser inferior vulnerando,
por lo tanto, su derecho a la igualdad, aparezcan como motivos o méviles de la conducta» (E D.
Primero, 2).

?  En palabras del propio tribunal en la STS 565/2018, de 19 de noviembre, la justificacién de
las agravantes recogidas en el apartado 4° del art. 22 CP reside: «En el mayor reproche penal que
supone que el autor cometa los hechos motivado por sentirse superior a uno de los colectivos que en
el mismo se citan y como medio para demostrar ademds a la victima que la considera inferior» (F. D.
Séptimo).

De esta manera, se lleva a cabo «una situacién de subyugacién del sujeto activo sobre el pasivo»,
que no concreta exclusivamente «el dmbito de aplicacién de la agravante solo a las relaciones de pareja
0 expareja, sino en cualquier ataque a la mujer con efectos de dominacién, por el hecho de ser una
mujer (F D. Séptimo). En base a esto, concluye que, por atentar al principio constitucional de igual-
dad: «La agravante de género debe aplicarse en todos aquellos casos en que haya quedado acreditado
que el autor ha cometido los hechos contra la victima mujer por el hecho de serlo y con intencién de
dejar patente su sentimiento de superioridad frente a la misma; es decir, en aquellos casos en que se
cometié el hecho por esa motivacién» (E D. Octavo).
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No obstante, solo tres meses después de su tltima resolucién en la materia —esto
es, de la STS 565/2018, de 19 de noviembre—, el TS ha dado un vuelco a esta ar-
gumentacion. Partiendo de las figuras penales afectadas por la LO 1/2004, de 28
de diciembre (de medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género y
la agravante de discriminacién por razén de género, poseen el mismo fundamen-
t0), en su STS 99/2019, de 26 de febrero, argumenta que, si aquellos no exigen la
concurrencia de un determinado elemento subjetivo del injusto, tampoco podrd
ser exigible en el caso de la agravante de discriminacién'. De esta forma, corrige
su doctrina anterior y otorga a esta circunstancia «un fundamento puramente ob-
jetivo, ajeno al propésito del sujeto activo» (Sanz Milldn, 2019, p. 235), de forma
que “el agresor puede no ser consciente de que tiene una conducta patriarcal y
machista»; lo que resulta relevante en este sentido «es que los tipos de agresién en
este contexto relacional de agresor y victima dan lugar a la discriminacién y son,
cuando se llevan a cabo, manifestacién de tal situacién (STS 99/2019, de 26 de
febrero, F. D. Primero, 2).

Pues bien, no obstante este importante «paso atrds» de la jurisprudencia —que
sin duda debe valorarse positivamente—, es preciso destacar que no todas las ins-
tituciones espanolas se han posicionado en favor de la limitacién de estos tipos
delictivos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el Ministerio del Interior, que, a partir
de su informe de 2017 sobre la Evolucién de los incidentes relacionados con los
delitos de odio en Espafia'!, ha permitido que la aplicacién del art. 22.4 CP otor-
gue a cualquier hecho delictivo el cardcter de «delito de odio». En mi opinién, con
medidas como esta resulta especialmente complicado que la existencia de estas fi-
guras en nuestro Cédigo Penal no pierda sentido y, con ello, se llegue a la paradoja
de que sirvan, efectivamente, justo para lo contrario para lo que fueron pensadas.
Y es que el hecho de extender cada vez mds la aplicabilidad de los delitos de odio
conlleva, como riesgo ineludible, que la protecciéon de las minorias quede en el
olvido y se pase a proteger, en lugar de al que efectivamente necesita proteccidn, al
que siempre fue el més fuerte.

1 En este sentido, dispone, tal y como apunta el voto particular emitido en la STS 677/2018,
de 20 de diciembre, en relacién con esta misma cuestion pero refiriéndose al art. 153.1 CB, que: «El
elemento del contexto de dominacidn ‘no consiste en una determinada voluntad o intencién del su-
jeto activo del delito’. ‘No es exigible un dolo especifico dirigido a subordinar, humillar o dominar a
la mujer’. ‘Basta que el autor conozca que con la conducta que ejecuta sitda a la mujer en esa posicion
subordinada, humillada, o dominada’» (E. D. Tercero, 2).

""" El texto completo del informe puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.in-
terior.gob.es/documents/10180/7146983/ESTUDIO+INCIDENTES+DELITOS+DE+O-
DIO+2017+v3.pdf/5d9f1996-87 ee-4e30-bff4-e2c68fade87 4.
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En linea con esta idea, y para cerrar este apartado, resulta interesante hacer
un apunte de la posicién que en esta materia ha adoptado la Fiscalia General del
Estado. En su caso, esta presenta un criterio aparentemente contradictorio que ha
manifestado, en particular, en su Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas
para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal.
En el documento, si bien la Fiscalia parte de que los delitos de odio afectan a co-
lectivos o a sujetos individuales en cuanto a que son miembros de los mismos, por
presentar una serie de caracteristicas propias, afirma al mismo tiempo, lo siguiente:

El origen del delito de odio estd relacionado con la proteccién a los colectivos des-
favorecidos, pero la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo
que requiera ser acreditado, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo,
al incluirlo en el tipo penal, ha partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacion
de vulnerabilidad en el entorno social. Tampoco lo es el valor ético que pueda tener
el sujeto pasivo. Asi, una agresién a una persona de ideologia nazi, o la incitacién
al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de delitos'? (Circular

712019, p. 55665).

Si analizamos su argumentacion, el pdrrafo entrafia una contradiccién mani-
fiesta. Primero, sostiene que el origen de estas figuras delictivas se encuentra direc-
tamente relacionado con la salvaguarda de los grupos en situacién de vulnerabili-
dad; pero, justo a continuacién, dispone que podrd considerarse delito de odio la
incitacién al odio contra personas, por ejemplo, de ideologia nazi. En mi opinién,
y siguiendo en este punto a Garcia (2021), con estas afirmaciones la Fiscalia no
es que se contradiga, sino que pierde de vista la razén de ser de estos delitos (que
era el riesgo del que venia alertando en la pdgina anterior). Me explico: si tenemos
presente el origen de los delitos de odio y respetamos su esencia, no puede enten-
derse jamds que el colectivo nazi pueda ser sujeto pasivo de estas figuras. Pero no
porque aquel posea un menor «valor ético», sino porque el factor que caracteriza
a este colectivo no lo convierte en un grupo desfavorecido o que se encuentre en
situacién de vulnerabilidad. Asf las cosas, desde mi punto de vista los caracteres di-
ferenciadores protegidos por el art. 510 CP deben interpretarse siempre sin perder
de vista el fin que se perseguia cuando se decidié tipificar este tipo de conductas;
esto es, cuando efectivamente «permitan caracterizar al colectivo por ellas identi-
ficado como un colectivo histdrica y sistemdticamente marginado» (Garcia, 2021,

pp. 15-16).

12 La cursiva es mia.
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REFLEXION FINAL

Llegados a este punto, si algo puede concluirse de todo lo expuesto es que la
problemdtica que reina hoy en el dmbito de los delitos de odio se encuentra lejos de
estar resuelta. A pesar de las advertencias de grandes instituciones internacionales,
de la doctrina y de la jurisprudencia, en lo relativo a la tendencia descaradamente
extensiva que vienen sufriendo, parece que muchos no son conscientes del absur-
do al que se estd abocando a estas figuras. Velilla (2021) resume perfectamente la
problemdtica cuando indica:

La sociedad concibe el Derecho penal como una forma de gobierno. No sé si los
politicos nos han acostumbrado a que nos gobiernen con el Cédigo Penal o la so-
ciedad demanda que asi se haga, pero lo cierto es que, en lugar de exigir politicas de
fomento, constructivas, que mejoren las condiciones econdmicas y sociales de los
ciudadanos, cada vez se pide mds Derecho penal.

Y este, desde luego, no puede ser el camino correcto. No solo porque cerce-
na los principios mds bdsicos de nuestro ordenamiento juridico, sino porque esta
férmula trae como consecuencia efectos que son devastadores para una sociedad
multicultural como es la espanola. ;Cémo vamos a luchar contra la discriminacién
si no reconocemos, primero, a quienes la sufren?
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