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RESUMEN

El delito de incitacién al odio del articulo 510 del Cédigo penal espafiol
estd inmerso en un debate doctrinal y jurisprudencial que no ha hecho sino
agudizarse después de su tltima reforma en el afio 2015. En esta contribucién
se hace una propuesta para su cabal interpretacién en clave de proteccién de
colectivos; se intenta diagnosticar en qué punto se encuentra la jurispruden-
cia a la hora de sefialar los limites del dmbito de prohibicién y, por tltimo,
se sugiere una orientacién de futuro que pueda neutralizar los riesgos de una
expansion sin limites de este precepto.

Palabras clave: incitacién al odio; discurso de odio; delito de odio; dis-
criminacidn; igualdad; libertad de expresion; derecho penal; democracia mi-
litante.

ABSTRACT

Incitement to hatred (article 510 of the Spanish Criminal Code) remains
in the middle of a doctrinal and jurisprudential turnoil that has only intensi-
fied since the latest reform in 2015. This contribution makes a proposal for
its proper interpretation in terms of the protection of groups; it attempts to
diagnose where the case law stands when it comes to indicating the limits of
the scope of prohibition and, finally, it suggests a future direction that could
neutralise the risks of an unrestricted expansion of this precept.
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1. INTRODUCCION

Es dificil dar una visién clara de en qué consiste y qué prohibe el delito
de incitacidn al odio previsto en el articulo 510 del Cédigo penal espaiiol de
1995 (CP). Mds dificil todavia es prever su futura evolucién (Quo Vadis) y si
la doctrina y la jurisprudencia acabardn por encontrar un estado pacifico y
satisfactorio de interpretacién que, al dia de hoy, no se vislumbra.

En esta contribucidn se aspira, no obstante, a suministrar esa visiéon de
conjunto. Visién sobre cuil es el contenido del dmbito de prohibicién de
este precepto, en cuanto instrumento central dentro de los delitos de odio,
y, también, cudl estd siendo su evolucién a la luz de la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo y en particular de su Sentencia 675/2020 de 11 de di-
ciembre. Este fallo asienta la tltima doctrina sobre el articulo 510 pero, a la
vez, serd una excusa para poder ilustrar sintética y criticamente el estado de
la cuestién.

El marco y los objetivos de este estudio obligan a una exposicién asertiva!
antes que exhaustiva; de tesis interpretativa propia antes que de exposicién
en detalle de la ya inabarcable literatura®. Para ello, en primer término, se se-
flalard una propuesta interpretativa del delito de incitacién al odio (apartado
1) que luego se contrastard con el estado de la jurisprudencia (apartado 2) y
finalizard con unas reflexiones finales, mas de indole politico-criminal, que
aspiran a ofrecer orientaciéon dado el estado de agitacidn en que se encuentra
inmerso este precepto (apartado 3).

1.1. Incitacion al odio: sentido colectivo de tutela

En una visién de conjunto el articulo 510 no prevé en realidad una dnica
prohibicién penal, sino que, tras la reforma por LO 1/2015, podria afirmarse

1. Para un estudio mds argumentado y en profundidad de las posiciones que se
mantendrin en el articulo véase Landa, 2018; en particular respecto de la valoracién
de los estandares internacionales Landa, 2020; y también, especialmente respecto de la
discusién del bien juridico Landa, 2021.

2. Puede consultarse un estado actualizado de la discusién y de la literatura no sélo
juridico-penal sino también incluyendo la mirada desde las ciencias sociales, el derecho
internacional de los derechos humanos o el derecho privado en Laurenzo/Daunis, 2021.
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que despliega hasta 6 figuras penales diferentes sobre las que, ademds, se pro-
yectan diversos tipos cualificados (Gascén, 2015, 73 ss.; Gascon, 2016, 192
ss.). Los tipos bdsicos se dividen, sin embargo, en dos bloques diferenciados
o dos conductas tipicas referenciales de las demads: la incitatoria y la de matriz
injuriosa.

En efecto, en primer lugar, el articulo 510.1 prohibe un bloque de con-
ductas de incitacién publica “grave™ (penas de 1 a 4 afios de prisién y multa)
o delitos de incitacién en sentido estricto, que extiende dicha prohibicién
ademds a comportamientos propios de la cadena de difusion del discurso de
incitacién* y a una modalidad particular de incitacién por medio de la apolo-
gia® de crimenes de derecho penal internacional (art. 510.1 a, b y ¢).

El segundo bloque de tipos bésicos® —o si se prefiere de tipos atenuados
respecto del primer bloque sefialado—, prohibe delitos “menos graves” (penas
de 6 meses a 2 afios de prisién y multa), que se cifran en conductas injuriosas
—en sentido amplio— de matriz colectiva que lesionen la dignidad humana’,
con inclusién de la cadena de difusion del discurso injurioso® y una modali-

3. Delito de incitacién que comprende segun el tenor literal (art. 510.1.2) conductas
que publicamente “(...) fomenten, promuevan o inciten, directa o indirectamente, al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia (...)”. La doctrina, mayoritariamente, se hace eco de
tal ampliacién con tono critico. Véase, al respecto, por todos, sélo, Mufioz, 2019, 740 ss.

4. Identificamos la “cadena de difusién” con las conductas descritas en el art. 510.1.b
cuando aluden a quienes “produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, fa-
ciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier
otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar, pro-
mover o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia
(.)

5. Manejamos aqui el término apologia no en sentido legal estricto (articulo 18.1
segundo parrafo CP cuyos verbos tipicos son ensalzar y/o enaltecer) sino en un sentido
literal mas amplio que alude, segin la RAE (2021) al “Discurso de palabra o por escrito,
en defensa o alabanza de alguien o algo.” En concreto de conformidad con el art. 5101.c
y a diferencia del articulo 18 citado, se alude mds alld de enaltecer —y sin mencién a
justificar (que sin embargo si se contiene en el art. 510.2.b)—a conductas que publicamente
“nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad
o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus
autores (...)”. Véase, también, Alastuey, 2014, 12.

6. Tamarit, 2016, 1669, alude al articulo 510.2 como una previsién que contiene una
“extension del dmbito de lo tipico” negando que se trate de tipos privilegiados.

7. Art. 510.2 a): “Quienes lesiones la dignidad de las personas mediante acciones
que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito (...)”.

8. Art. 510.2.a): “Quienes (...) produzcan, elaboren, posean con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos
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dad particular de “injuria” por medio de la apologia de delitos xenéfobos y/o
discriminatorios (art. 510.2 a y b).

Como se puede comprobar hay una simetria en la técnica legislativa en la
medida en que a la conducta incitatoria o injuriosa de referencia, se anuda la
prohibicién por extensidn, en primer lugar, de la correspondiente cadena de
difusién y, en segundo lugar, de conductas de apologia en sentido amplio que
giran sobre aquella. Es como si el legislador visualizara dos grupos o conste-
laciones de casos de discursos del odio penalmente relevantes: los incitatorios
que son la antesala del paso al acto (“inminencia”: peligro real e inminente de
actuacién ulterior) y los que, en un menor umbral de gravedad, contribuyen
grave y eficazmente a demonizar, a denostar, al colectivo de referencia en un
nivel ain algo mds adelantado como fase previa al estadio de inminencia en
la agresion. Una tal distincidn entre discurso incitatorio en sentido estricto
(art. 510.1) y discurso “injuriante” (art. 510.2), que ya recogia antes el origi-
nario articulo 510 (Landa, 1999, 231 ss.), se antoja de tan dificil delimitacion
que el legislador establece una cldusula agravatoria —a modo de puente- de
este tltimo (art. 510.2 in fine)’ para hacerlo equivalente penolégicamente al
primero, cuando las modalidades de injuria colectiva tengan un efecto incita-
torio (generacién de “clima”) mds alld de una mera lesion de la dignidad hu-
mana de las personas afectadas. Con otras palabras, si el discurso injuriante
o determinadas apologias son tan incisivos que resultan ser equivalentes a la
incitacion, entonces la pena escala y se aplica la mds grave prevista en la letra
“a” del parrafo primero del articulo 510 CP.

La cldusula de equivalencia senalada no es, sin embargo, la tnica previ-
sién que tiene efectos agravatorios. El articulo 510 CP en sus péarrafos 3 y 4
describe dos cldusulas agravatorias, en su caso acumulables, para supuestos,
respectivamente, de gran difusion del discurso y/o de idoneidad para alterar
la paz publica.

o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idéneos para
lesionar la dignidad de las personas por representar una grave humillacién, menosprecio
o descrédito (...)”.

9. “Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro afios de prisién y
multa de seis a doce meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de
violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mencionados grupos.” Clausula
de equivalencia que, como enseguida argumentaremos, debe entenderse que proyecta su
efecto sobre el conjunto del apartado 2 del articulo 510 y no, exclusivamente, sobre su
letra “b”.
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Mis alld de las diferencias entre conductas bésicas y agravadas, hay dos
elementos estructurales comunes a todos los tipos penales contenidos en el
articulo 510 CP: uno, la accidn, la dindmica comisiva, que (dos) se dirige con-
tra un colectivo y se colorea por un elemento subjetivo, motivacional, que
convierte a la direccién colectiva de la accién en un elemento buscado, inten-
cional, que deberia excluir el azar de provocar casualmente odio, violencia o
discriminacién mediante conductas temerarias o imprudentes. El motivo del
actuar confirma que la voluntad agresiva o de ataque del sujeto agente es una
diana grupal aun cuando el vehiculo pueda ser incluso una actuacién dirigida
a una persona concreta, pero, en este ultimo caso extremo, siempre que el
sujeto pasivo resulte destinatario de la accién como “representante”, vicario,
del grupo al cual la accidn se conecta (“contra una persona determinada por
raz6n de su pertenencia a aquél [grupo]”)’e.
Detengdmonos a continuacién, brevemente, en caracterizar algo mds en
detalle tinicamente las dos modalidades mds bdsicas y generales del articulo
510.

1.2. Inctacion publica al odio (art. 510.1.a CP)

La primera modalidad tipica puede denominarse delito de incitacién pu-
blica al odio (art. 510.1.a CP) en la que se ha sustituido la anterior referen-
cia a la “provocacion” (los que provocaren) como verbo tipico principal y
tnico, por la conducta de quienes “fomenten, promuevan o inciten directa
o indirectamente”'! al odio, hostilidad, discriminacién o violencia. Esta mo-
dificacién parece ya definitivamente aclarar la polémica sobre si el delito del
articulo 510 CP debia ser interpretado como una modalidad de provoca-
cién a un delito en concreto en la linea de los actos preparatorios punibles y
particularmente segin la modalidad prevista en el articulo 18 CP (Portilla,
2016, 387; Alastuey, 2014, 10). Segtin el nuevo tenor tipico el objeto de la

10. El articulo 510 recoge dichos elementos estructurales con el siguiente tenor li-
teral: “(...) contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por
razén de su pertenencia a aquél” y “por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad”.

11. Verbos tipicos probablemente copiados de la Comisién Europea contra el Ra-
cismo y la Intolerancia (ECRI) y su definicién de delitos de odio: véase al respecto ECRI,
2016, 4.

Ediciones Universidad de Salamanca / CC BY-NC-ND Azafea. Rev. filos. 23, 2021, pp. 57-81



JON-MIRENA LANDA GOROSTIZA
62 EL DELITO DE INCITACION AL ODIO

(ARTICULO 510 CP): QUO VADIS
incitacién, fomento o promocidn no tiene por qué ser una conducta delictiva
en particular y como ya sugerimos para la version anterior de este precepto
se trataria de una incitacién —o provocacion— sui generis (Landa, 1999, 223
ss.) que pretende aprehender en la prohibicién penal discursos destinados a
amplios sectores de la poblacién para incidir negativamente en las relaciones
de pacifica convivencia entre grupos y colectivos con afeccién potencial de
sus derechos fundamentales.

Al perderse definitivamente la referencia a un delito concreto como ob-
jeto de la incitacién, promocién o fomento, la interpretacién del precepto
queda excesivamente abierta y s6lo puede perfilarse la prohibicién penal de
conformidad con el mandato de taxatividad del principio de legalidad si se
lleva a cabo una articulacién restrictiva de interpretaciéon “conforme”'*con
sus bases de constitucionalidad que pasa, simultineamente, por una reduc-
cion teleoldgica del tipo atenta a la dimension colectiva de su objeto de tu-
tela. Con otras palabras, se debe recurrir a ver en el verbo tipico incitar un
elemento tendencial (interpretacién “conforme” con la doctrina del TC) que
haga de criterio rector para identificar la imagen tipica central que entra en el
dmbito de prohibicién de la norma.

Y ello remite a una “tendencia” —la de incitar—a implicar a sectores crecien-
tes de la poblacion en el enfrentamiento colectivo. Y en esa linea se afiaden
los otros verbos tipicos —promover y fomentar— que apuntan, como equiva-
lentes funcionales, en la misma direccién: a saber, la de “mover voluntades”
de manera inequivocamente dolosa hacia comportamientos de odio, violen-
cia o discriminacién contra grupos diana como modo tipico de agresion.

Incitar, promover o fomentar son conductas que pretenden establecer —e
implicar a otros para— una actuacién agresiva contra un colectivo o minoria
especialmente vulnerable. El medio inicial es la palabra del agitador, pero la
voluntad dolosa de la propaganda desplegada es conseguir despertar en un
destinatario plural la agresién contra el colectivo diana en cuestién. Se persi-
gue una actuacién a modo de “simiente” lanzada “al viento” con el animo fun-
dado de que arraigue en terreno fértil: esto es, que cale en la voluntad de otras
personas (Del Rosal, 2016, 1287). Es un comportamiento finalista y requiere
en términos juridico-penales una dindmica de implicar a terceras personas

12. Véase Lascurain, 2016, 377 y passim, quien insiste en un criterio moderado de
deferencia con el legislador en el control de las leyes penales que se desarrolle desde los
principios. En nuestro caso como es obvio el ejercicio de interpretacién conforme debe
tomar como referencia central la STC 235/2007, de 7 de noviembre.
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de forma intensa dolosa y eficaz en el contexto de sumarse a discriminar/
odiar/realizar hechos violentos contra los miembros del colectivo diana.

Lo sefialado se refuerza si reparamos en la ubicacién sistemdtica de estas
prohibiciones. En efecto, el articulo 510.1.a. CP, se encuentra incardinado
entre los delitos cometidos “con ocasién del ejercicio de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas garantizadas por la Constitucién” y
su nucleo tipico esencial gira en torno a conductas de “incitacién”, esto es,
aquellas que denotan un elemento tendencial que sean susceptibles de des-
pertar (promover, fomentar) hostilidad (odio) en un sentido amplio o algu-
nas de sus sub-especies como violencia o discriminacién. La relevancia penal
de la conducta se alcanza, sin embargo, cuando el contenido tendencial es de
tal intensidad que puede colegirse con claridad que la hostilidad, el odio, la
violencia o la discriminacién se despliegan como medios eficaces para pro-
mover, fomentar o incitar su repeticién a una escala que pueda llegar a afectar
el ejercicio de derechos fundamentales (y no simple y llanamente cualquier
derecho) de los miembros del colectivo contra el que el discurso se despliega.
No basta una llamada a los malos sentimientos, incluso a una vaga e impre-
cisa coaccidn o incluso a la discriminacidn en forma, por poner un ejemplo,
de simple boicot, si de ello no se colige, ademads, de forma clara que todo lo
anterior son medios idoneos y buscados dolosamente para colocar a todo un
colectivo —o una parte significativa del mismo—- en una situacidn sistemdtica
de inferioridad y de denegacion potencial de derechos fundamentales del més
alto rango como los propios de los articulos 15 y siguientes de la Constitu-
ci6n espafiola®. El articulo 510.1.a CP no aspira a castigar con hasta 4 afios
de prisién todo tipo de incitacién en su sentido literal y juridico formal. Se
impone por interpretacion sistemética y reduccion teleoldgica de proteccion
del bien juridico tutelado un minimo de gravedad en el elemento tendencial
que descarte supuestos menos graves.

Esta propuesta coloca al “paso al acto”, como segundo eslabon después
del acto de agitacion, en el punto nuclear que alberga un potencial suficiente

13.  Laseccién primera del capitulo II del titulo primero de la CE 1978 (articulos 15 y
siguientes) comprende, justo después del articulo 14 (principio de igualdad y prohibicién
de discriminacién), un conjunto de derechos fundamentales de la importancia del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la prohibicién de la tortura, tratos inhumanos
o degradantes (art. 15); libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16); derecho a la
libertad y la seguridad (art. 17); derecho al honor, intimidad, propia imagen (art. 18);
residencia y libre circulacién (art. 19); libertad de expresién, pensamiento e informacién
(art. 20)...Este es el suelo referencial de restriccion de derechos en términos sistematicos.
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para desencadenar ulteriores progresiones agresivas. El paso al acto todavia
no supone un riesgo de explosién colectiva inminente, a modo de choque
fisico entre colectivos, que pondria en riesgo la paz publica y que nos remite
a una de las nuevas conductas agravadas (art. 510.4 CP). En el tipo basico
del péarrafo 1 el paso al acto requiere inicamente inminencia de su produc-
cién en condiciones ex ante que lo convierten en muy probable'. La segu-
ridad existencial del grupo diana como condicién de disfrute de derechos
fundamentales contard después de la agitacién con nuevos adeptos, nuevos
enemigos que han sido eficazmente excitados o puestos en marcha hacia la
agresion colectiva contra aquélla. La propaganda es tipicamente relevante si
en el contexto en que se vierte hace crisis (“contexto de crisis”) en el sentido
de que cualquier observador imparcial afirmaria que el discurso persigue la
emulacién inminente. No hace falta que la chispa incitatoria lleve a la explo-
si6n colectiva de agresion (“caceria” en marcha del colectivo diana) pero si
que se necesita poder afirmar que tiene un claro potencial real de ser emulado
e incorporar adeptos activos dispuestos a extender el discurso de odio, agre-
si6n o discriminacion. Piénsese en gritar “Ald es grande” en situaciones de
psicosis frente a un publico congregado después de atentados terroristas de
gran impacto medidtico o llamadas a “eliminar de raiz a la ratas musulmanas
que vienen a matarnos”.

Lo dicho hasta el momento se ve igualmente reforzado en su 16gi-
ca si tenemos en cuenta que el nuevo tenor literal del articulo 510.1.a CP
se refiere tanto a la incitacién directa como a la indirecta (“incite directa o
indirectamente”)® con lo que el contenido de injusto no puede derivarse sin
miés de la crudeza de las palabras o de lo evidente y grosero del discurso de
agitacién sino de su “puesta en escena”, de su insercién eficaz y dolosa en un
contexto en el que intersubjetivamente se convierte en medio idéneo para
mover las voluntades hacia la agresién colectiva.

Lo senalado, de cualquier manera, debe materializarse “publicamente”
como criterio afiadido y reductor de la esfera tipica (Garrocho, 2017, 1796).
Y es que la gravedad de las penas contempladas parece aconsejar que la pro-
hibicién penal lo sea dnicamente de aquellos discursos que se propaguen de
forma publica excluyendo por tanto aquellos que, con las mismas palabras y

14. Es un delito de peligro hipotético o posible. Muy critico, sin embargo, con
solidos argumentos, sobre la viabilidad prictica de un tal juicio de peligrosidad desde la
Sptica comun de los delitos -expresivos- de terrorismo y de odio, Portilla, 2021, 329 ss.

15.  Muy critico al respecto, sélo, por todos, Del Rosal, 2016, 1287; considera, por el
contrario, que el nuevo tenor ayuda a solucionar problemas Valls, 2015, 866.
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gravedad, se vierten sin embargo en espacios privados o semi-privados. En
efecto, la proyeccién publica del discurso aumenta su potencial de envenena-
miento del ambiente o clima que puede determinar la puesta en contacto con
el objeto de tutela precipitando el paso al acto. Lo ptblico apunta por tanto
al colectivo destinatario sobre el que habrd que distinguir a su vez el supuesto
estandar de gravedad de su modalidad agravada por hacerse “accesible a un
elevado numero de personas” (art. 510.4 CP).

La interpretacién propuesta se cohonesta fluidamente con el test de rele-
vancia que se propone en el denominado Plan de Accién de Rabat (United
Nations, 2013) que suministra los criterios necesarios para una lectura con-
textual de las conductas incitatorias'. Se trata de una propuesta que organiza
el anélisis contextual de las conductas de incitacién para poder filtrar las mds
graves con la intencién de seleccionar aquéllas a las que debe aparejarse un
castigo penal. Dicho test de severidad permite medir el nivel de peligrosidad
de la incitacién que nosotros anadiriamos se trata de “peligrosidad para que
se pase al acto”. El test de severidad ha sido recientemente sintetizado por la
Recomendacién de Politica General niimero 15 (ECRI, 2016, 21) sugiriendo
un andlisis contextual de cada conducta de incitacién en seis puntos:

(a) el contexto en el que se utiliza el discurso de odio en cuestién (espe-
cialmente 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 demds (con motivo de ser por ejemplo un lider
politico, religioso o de una comunidad);

(c) la naturaleza y contundencia del lenguaje empleado (si es provocativo y
directo, si utiliza informacién engafiosa, difusion de estereotipos negativos y
estigmatizacion, o si es capaz por otros medios de incitar a la comisién de actos
de violencia, intimidacién, hostilidad o discriminacién);

(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 pro-
nunciadas 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

16. En la misma linea se pronuncia también Ashby, 2017, 299 ss. y 263 ss. (y
passim) proponiendo las bases de aproximacién al estindar de incitacién en derecho
penal internacional precisamente a partir de una aproximacién contextual que remite a
diversos criterios de anilisis del riesgo de paso al acto violento muy atento, en su caso, a
la incorporacion del expertise de las ciencias sociales en los juicios de prondstico.
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(f) la naturaleza de la audiencia (si tiene o no los medios para o si es pro-
pensa o susceptible de mezclarse en actos de violencia, intimidacién, hostilidad
o discriminacién).

Estos criterios por tanto retnen el conjunto de pardmetros relevantes
para determinar la severidad del discurso del odio que en definitiva alcanza-
ran relevancia juridico-penal cuando de ellos se pueda colegir el “efecto con-
tagio” o “el paso al acto” en términos de inminencia con afeccién potencial
de derechos fundamentales del colectivo en cuestién. El hacer “crisis” es una
conclusién interpretativa cuyo resultado se deriva de la mirada contextual
sefialada.

Asi configurado este delito de incitacién grave supone el referente esen-
cial de todo el articulo 510 CP y no una mera modalidad comisiva entre las
demids. Y ello porque los demis tipos previstos en el precepto hacen mencio-
nes de equivalencia o de referencia a esta modalidad més grave de discurso.
En concreto, la modalidad incitatoria que denominamos cadena de difusién
(art. 510.1.b CP) sélo integra el tipo cuando los comportamientos en cues-
tién “por su contenido sean idéneos para fomentar, promover o incitar di-
recta o indirectamente al odio, hostilidad discriminacién o violencia™; y, en
la misma linea, la apologia incitatoria (art. 501.1.c) s6lo tiene relevancia tipica
cuando “se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacién”. En el parrafo segundo del articulo 510 CP, la modalidad de
injuria colectiva también retiene referencias de enlace con el delito de incita-
cién grave del art. 510.1.a CP, ya que sus diversos apartados (art. 510.2. “a” y
“b” CP) se hacen equivalentes y se les aplica la pena mds grave (1 a 4 afios de
prisién y multa frente a 6 meses a 2 afios de prisién y multa) cuando el discur-
so insultante, su cadena de difusién, o sus formas de apologia “promueva o
favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién”. Se podria
acudir a la metdfora de que el conjunto del articulo 510 CP “mira” hacia su
primera modalidad comisiva (art. 510.1.a CP) sobre cuya base se organizan
las previsiones que clasifican y filtran las distintas constelaciones de casos
seglin su gravedad y su dindmica comisiva. Las menciones a la “idoneidad”
para incitar o a la efectiva promocién de un “clima” violento, discriminato-
rio o de odio establecen “puentes” o “conexiones” de sentido con las demds
modalidades que deben explicarse, por tanto, desde una misma unidad teleo-
l6gica de proteccion.

17

17. Véase en la misma linea Landa, 2012, 342 ss., en donde se indicaban un listado
no exhaustivo de sub-criterios esencialmente coincidente.
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1.3. La injuria colectiva de odio y la cadena de difusion del discurso de odio
11 ur1050

El actual parrafo segundo del articulo 510 CP incluye, en su letra “a”, dos
modalidades diferenciadas de conductas injuriosas, pero de matriz colectiva
(Lamarca, 2017, 955). Ambas corren paralelas a los delitos de incitacién gra-
ve (art. 510.1.a CP) y a su cadena de difusion (art. 510.1.b CP) de la misma
manera que, también, hay un paralelo a la “apologia” de delitos de derecho
penal internacional incrimindndose en la letra “b” del art. 510.2 CP la “apo-
logia” de delitos “comunes” de odio.

El sentido de tutela y una cabal interpretacion de estas modalidades tipi-
cas s6lo puede obtenerse del hecho de que estdn sistematicamente incluidas
a continuacién de las conductas de incitacion ya vistas en el parrafo prime-
ro y, por tanto, son otro tipo de prohibiciones que buscan —con un castigo
algo mds leve (6 meses a 2 afios de prisién y multa)- proteger a colectivos o
minorias especialmente vulnerables de agresiones a su seguridad en un nivel
més adelantado que el de la propia incitacién indirecta y frente a un tipo de
constelaciones de casos diferenciado.

En concreto la primera modalidad se apoya en dos pilares: lesionar la dig-
nidad de las personas en primer lugar y, en segundo lugar, por medio de
conductas que entrafien “humillacién, menosprecio o descrédito” de alguno
de los grupos diana (sea en su conjunto, en una parte o en una de las personas
como representante de aquéllos). Una consideracion aislada de la “lesion de
la dignidad humana” o de conductas de “humillacién, menosprecio o descré-
dito” abre el tipo penal hasta el infinito. Y ello determina ademds problemas
de delimitacién concursal con otros preceptos penales como el delito de trato
inhumano y degradante (art. 173 CP), los delitos contra el honor (art. 208)
o los delitos contra los sentimientos religiosos (art. 524 ss.)!s. Cabe en el te-
nor literal pero vacia completamente del sentido de tutela al tipo penal una
interpretacion en clave individual de estos elementos gramaticales. La apro-
ximacién interpretativa (circulo hermenéutico) debe re-leer el precepto a la
busqueda de cudndo lesionar la dignidad humana y humillar, menospreciar
o desacreditar tiene un potencial que afecta, no a una persona, sino a todo un
colectivo, aunque sea de manera potencial. No se puede tratar de cualquier
afeccién del honor ni siquiera en clave discriminatoria. Se trata de conductas

18. DPortilla, 2016, 406; también Tamarit, 2016, 1670, abogando por dar preferencia
al art. 510 por razones de especialidad o alternatividad.
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graves que como elemento tendencial apuntan a denostar, demonizar, a un
colectivo. Son injurias colectivas, en un sentido amplio, que buscan asentar
una imagen de las personas de un grupo o minoria especialmente vulnerable
como inferiores, privadas de dignidad humana como para poder ser conside-
radas en igualdad a las demds. Cuando en términos sociales se va dibujando
una imagen de enemigo colectivo y se le deshumaniza se va allanando el te-
rreno para la posterior agresién que se puede precipitar mediante incitacio-
nes del parrafo primero del art. 510 CP¥. El tipo de lesién de la dignidad
humana que se produce por conductas humillantes (quebrar su autoestima,
su estatus de persona respetable en igualdad), de menosprecio (adscripciones
de menor valor a sujetos y grupos) o de descrédito (restar crédito: vaciar de
valor) es fundamentalmente finalista: es decir, busca ir segregando al grupo
para justificar su inferioridad y convalidar futuras agresiones. Si la incitacién
indirecta del art. 510.1 CP se articula en torno al paso al acto inminente, la
“injuria” colectiva deshumaniza al colectivo como fase atin mds adelantada.

Una tal explicacién incorpora el elemento tendencial de la STC 235/2007
(FD 5°) como pardmetro corrector del ambito literal del tipo, orientando el
sentido de tutela y evitando su eventual inconstitucionalidad por interferen-
cia ilegitima del nucleo esencial de la libertad de expresion. Debe identificarse
con claridad que el comportamiento se ve transido de un dnimo de humilla-
cién, desprecio o descrédito gratuito: esto es, que no guarda relacién alguna
con el discurso o expresién correspondiente. El dnimo deliberado de me-
nosprecio, humillacién o descrédito con expresiones ultrajantes y ofensivas
sin relacién alguna con las opiniones o ideas que se estin expresando y, por
tanto, innecesarias a este propdsito, suponen un primer filtro de relevancia
de las expresiones. Pero se debe afiadir que ademads todo ello se dirige contra
un grupo diana: contra ellos se estd azuzando una imagen negativa. Se busca
dibujar la diana mediante una caracterizacién negativa y repulsiva del colec-
tivo. Se estdn preparando las “razones” que luego permitirdn agredir contra
objetivos ya deshumanizados, privados de dignidad. El nticleo de proteccién
no es sin més la dignidad humana, ni el honor de cada persona o su integri-
dad moral: sino la combinacién de todas ellas como vehiculo de agresién a la
seguridad existencial del grupo que se conmovera y vera tipicamente lesiona-

19. Y de ahi la oportunidad del apartado final que hace de puente entre las
constelaciones de casos del parrafo 2 y el parrafo 1 del Articulo 510 ya que, como indica
Aguilar, 2015, 206, los supuestos injuriosos de matriz colectiva “normalmente” serdn
también incitatorios.

Ediciones Universidad de Salamanca / CC BY-NC-ND Azafea. Rev. filos. 23, 2021, pp. 57-81



JON-MIRENA LANDA GOROSTIZA
EL DELITO DE INCITACION AL ODIO 69
(ARTICULO 510 CP): QUO VADIS
do cuando potencialmente los discursos ya han segado la hierba para que la
agresion y su incitacion se desplieguen sin obsticulos. Es por tanto la colo-
racién que otorga el dmbito subjetivo (por razén de la pertenencia al grupo)
y la funcionalizacién de orientacién grupal de la conducta la que permite
construir un filtro para seleccionar de entre todas las conductas humillantes,
de menosprecio o de descrédito sélo aquellas que tienen intensidad como
para lesionar la dignidad de las personas que pertenecen al grupo porque no
interesa tanto un insulto particular sino el impacto en el grupo diana. Si de la
conducta no se deriva claramente la orientacién de agresién grupal deberia
decaer la relevancia tipica y reconducirse en su caso hacia otros preceptos de
matriz individual (injurias, trato inhumano, etc.).

En sintesis: no se protege el honor colectivo ni la dignidad humana ni la
integridad moral sino su afeccién con tal intensidad que entrafia un potencial
agresivo para con el colectivo diana en términos —amplios— de seguridad exis-
tencial. Y ese potencial deberd rastrearse en una valoracién de conjunto —y
en contexto— del discurso expresado, especialmente atenta a los componentes
subjetivos del tipo que otorguen la coloracion tipica.

La segunda modalidad de este tipo de conductas de matriz injuriosa es,
como en el art. 510.1.b CP las “cadenas consolidadas de propaganda” en las
que, en vez de idoneidad incitadora, deberd constatarse su potencial (ido-
neidad) para lesionar la dignidad y humillar, menospreciar o desacreditar al
colectivo de referencia (art. 510.2.a i fine). La dindmica comisiva que esto
implica, el hecho de ser injurias y atentados colectivos a la dignidad humana
“enlatados pero permanentes”, serd el punto clave de identificacién®

La propuesta de interpretacion seiialada no desconoce el riesgo de excesi-
vo adelantamiento de ambas modalidades de este art. 510.2.a CP y los fallos
de técnica legislativa por falta de precision y criterios para determinar conste-
laciones de casos mds precisas y acordes con el principio de proporcionalidad
en el castigo?'. Sirva por tanto lo sugerido tinicamente como propuesta de

20. Por mis que el legislador haya conﬁgurado la clausula de idoneidad no sobre
cualquier contenido humillante, de menosprecio o descrédito de la prlmera parte de la
letra “a” del art. 510.2 sino Unicamente sobre una conducta “grave”, serd la orientacién
colectlva y su funcionalizacién en términos de preparacién de la agresién el filtro
fundamental. No obstante, si que de esa mencién de “gravedad” se debe extraer una
orientacién de mayor restriccién de la prohibicidn penal en este tipo de propaganda via
escritos y soportes permanentes.

21. Portilla, 2016, 406-407, quien indica que esta conducta (delito de mera actividad)
y su “cadena de difusién” no son sino actos preparatorios (la tltima de la primera) y
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lege lata a efectos de intentar una interpretacién conforme con sus bases de
constitucionalidad por principio de deferencia hacia el legislador (Lascurain,
2016, 377 ss.).

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 675/2020: “EL CASO BATALLON DE CAS-
TIGO”

La presentacién hecha del delito de incitacién se orienta a una tutela mds
de indole colectivo antes que individual. Se configura como una tutela de
grupos antes que de una persona en una mirada individual a sus bienes ju-
ridicos. No es, sin embargo, la posicién dominante ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia.

En la doctrina espafiola desde un principio se generalizé una perspectiva
mds de tipo antidiscriminatorio en clave individualista a la hora de intentar
dilucidar el sentido de tutela de los delitos de odio. Se partia del derecho a la
igualdad como paradigma y sélo en un segundo nivel se buscaban referentes
colectivos de tutela?. Por supuesto que habia posturas muy criticas y sélidas
que buscaban una reduccién teleoldgica del dmbito de prohibicién y que,
en conjunto, endosaban las implicaciones colectivas del dafio social al que
apunta el delito de odio®. Pero ha de insistirse en que el cuadro global de la
doctrina y la praxis forense ha tendido a una conjetura de sentido en clave de
defensa individual de derechos a partir de la cual, en su caso, se va ampliando
la mirada a aspectos mas o menos supraindividuales?

critica ademis el despropormonado castigo que implica su equiparacién penoldgica;
también, en la misma linea critica, Tamarit, 2016, 1669-1670, incidiendo en que en
realidad la mens legislatoris ha pretendido incorporar estas modalidades como tipos de
recogida para reducir el riesgo de impunidad de conductas incitatorias graves por una
jurisprudencia restrictiva pero que, tal y como se perfilan, serdn dificilmente eficaces
y operativas por no distinguirse con claridad de las primeras y, ademds, abren el tipo a
interferencias ilegitimas de derechos fundamentales.

22. Un cartografiado exhaustivo de la situacion en la década de los 90 en Landa,
1999, 217 ss.

23. Paradigmdticamente al respecto ya Laurenzo, 1996, 219 ss.; y, con una propues-
ta actualizada en la misma linea Laurenzo, 2021.

24. Vdéase, sin dnimo de exhaustividad y como botén de muestra el panorama de
propuestas después de la LO 1/2015 que reflejan abrumadoramente esa pre-comprensién
antidiscriminatoria (por supuesto con diversos acentos), por todos, Mufioz, 2019, 740
ss., apostando por una clara contextualizacién antidiscriminatoria de los tipos penales;
Goémez, 2019: 30 (con ulteriores referencias) y Gémez, 2016: 11 s., él mismo con una
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Una perspectiva individual nos deja indefensos ante el delito del articulo
510 porque priva a la intepretacidn de criterios seguros para decidir qué dis-
cursos son o no relevantes para el derecho penal. La perspectiva individual,
la mera dignidad de la persona y su eventual lesidn, es un criterio demasiado
general para poder contener la prohibicién penal y respetar dmbitos esencia-
les de la libertad de expresion o ideoldgica. Ademds, en todo caso, da pdbulo
al decisionismo y la arbitrariedad.

Como muestra un botén. Ya en la primera sentencia que el Tribunal Su-
premo aplica el 510 en su nueva versidn vigente tras la reforma del afio 2015
(LO 1/2015), se tiende a caracterizar este precepto en términos, a nuestro
juicio, poco precisos. Se trata de la sentencia del Tribunal Supremo 72/2018,
de 9 febrero, que confirma el castigo por delito de incitacién al odio en un

propuesta mixta de bien juridico individual colectiva; también De Vicente, 2018, 106 ss.,
adhiriéndose a lo que tilda de doctrina mayoritaria que “con razén” dice debe ligar el
bien juridico con el derecho a no ser discriminado (con una ulterior descripcién ademds
de las diferentes posiciones de la doctrina espafiola con una buena sintesis del panorama);
Miré, 2017, 50-51, cifrando el sentido de tutela en una “puesta en peligro méds o menos
remota de intereses individuales relacionados con la dignidad y la autonomia personal
de cualquier individuo del grupo” también con ulteriores referencias a las posiciones
con una buena sintesis de la literatura segin propuestas de tutela segun se sitte el objeto
en el derecho a no ser discriminado, la dignidad personal, la seguridad del grupo, la paz
publica o “diferentes combinaciones mixtas de tales intereses y de otros individuales y
colectivos”; y Portilla, 2016, 385 ss., segin el cual, sin embargo el bien juridico protegido
del articulo 510 varfa en funcién de las conductas tipicas: serfa el derecho a la igualdad del
colectivo afectado por el mévil en conductas de discriminacién mientras que en el caso de
referencias a la violencia sefiala la seguridad como objeto de tutela. Niega categéricamente
el citado autor que en los casos de incitacién al odio exista bien juridico alguno y califica
su incriminacién como una “mera excusa para reprimir la libertad de expresién”. En
clave fundamentalmente individual, recientemente, De Pablo/Tapia, 2017, 1 ss., con
una propuesta “personalista” que incluye un estudio de la dlgmdad honor y derecho
a la igualdad y a no ser discriminado (con una orientacién més “colectivizante” en un
interesante estudio De Pablo, 2019, 344 ss., apuesta por el honor como bien juridico
colectivo en el contexto de la teoria del reconocimiento de Axel Honneth respecto del
colectivo LGTBI). Da una visién actualizada de posiciones al hilo del estudio de los
sujetos pasivos, recientemente, Tapia, 2021. Apuestan, en el extremo opuesto, de forma
nitida y univoca por un bien juridico supraindividual, por todos, recientemente, sélo,
Dopico, 2020, 539 ss.; véanse también la exposiciéon de Daunis, 2021, 295 ss. (con ulteriores
referencias), quien aunque hace referencia a la discriminacién su orientacién es de tipo
colectivo como Laurenzo, 2021. También en la misma linea, recientemente Correcher,
2021. Finalmente, para una visién de conjunto a un mds alto nivel de abstraccién con
un sélido meta-anélisis cartografiando de forma descriptiva y valorativa las diferentes
orientaciones de tutela el riguroso estudio de Fuentes, 2017.
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caso de tuits machistas que comentan en tono hiriente las cifras de muje-
res asesinadas sugiriendo su “escaso” nimero, como quien desea que fueran
mds, con argumentos que incidian burda, grotesca y expresamente en todo
tipo de prejuicios e insultos miséjinos. A efectos mds doctrinales se afirma,
de manera parca, en su Fundamento de Derecho tnico:

Por su parte, el art. 510 Cp sanciona a quienes fomentan promueven la
discriminacidn, el odio o la violencia contra grupos o asociaciones por distin-
tos 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
realizacidn, la generacidn 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. Estos
refieren la antijuricidad del discurso del odio sin necesidad de una exigencia
que vaya mads alld del propio discurso que contiene el mensaje de odio y que
por si mismo es contrario a la convivencia por eso considerado lesivo. El tipo
penal requiere para su aplicacion la constatacion de la realizacién de unas ofen-
sas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusién ya supone la realizacion
de una conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio,
violencia, o de discriminacién. De alguna manera son expresiones que, por su
gravedad, por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, se integran en
la tipicidad.

¢Qué imagen nos da aqui el TS del delito de incitacién? Se insiste en su
caricter de delito de peligro y en asociarlo al rechazable discurso de odio,
pero falta una caracterizacién mds precisa de cudndo ese discurso del odio
entra en contacto con el bien juridico protegido a efectos de determinar el
umbral de relevancia juridico-penal. También falta una clara idenficacién del
mismo bien juridico protegido. No se articulan, en definitiva, en términos
juridico-penales, cuales son los elementos tendenciales que deben informar
el injusto tipico y hay demasiadas referencias genéricas, vacias de contenido,
a estandares internacionales que, en realidad, no ayudan a delimitar el dmbito
de prohibicién. De forma ambigua, hay referencias genéricas a la conviven-
cia, pero no se va més all4.

En la misma linea, pero de forma algo mds prolija, la Sentencia 675/2020,
de 11 de diembre, aquilata la Gltima versién interpretativa del tipo penal que
nos ocupa. Se trata de un concierto de grupos de musica RAC (OI, Bata-
l16n de Castigo y Mds Que Palabras) con contenidos incitadores. También
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se analiza la relevancia penal de la propaganda de agitacién neonazi, fascista
y skinhead que en diversos formatos (merchandising, venta de musica, hojas
web...) se despliega por las personas que estdn detrds del entramado musical
tanto durante el concierto, como antes y después. Los hechos enjuciados
eran anteriores al afio 2015 pero el pronunciamiento jurisprudencial se ex-
tiende al delito del articulo 510 tanto anterior como posterior a la reforma
(LO 1/2015) respecto del que el Tribunal Supremo ve, en lo esencial, una
continuidad.

Es comun a este y al anterior (STS 72/2018, de 9 febrero) pronunciamien-
to una cadena argumental en la que se va aproximando el cuerpo de doctrina
tanto de los delitos de odio como de los delitos de apologia y justificacién del
terrorismo (art. 578 CP), lo que lleva a hacer un recorrido por los referentes
internacionales y europeos de ambos dmbitos al respecto. Y ello desemboca
una vez més en afirmar que la forma de incitacién puede ser directa o indirec-
ta, no necesariamente a la comisién de un delito en concreto, pero que debe
generar un riesgo abstracto (“puro, potencial o posible”) con afectacidn de la
dignidad de la persona. La provocacion deberd afectar a “(...) la esencia de la
dignidad de la persona, fundamento del orden politico y la paz social, segin
el articulo 10.1 CE” (Fundamento de Derecho Primero, punto 1).

A lo largo de la Sentencia, por tanto, parece que la referencia a la dignidad
humana como objeto de tutela va ganando centralidad en el mismo sentido
en que parece apuntar también la Fiscalia General del Estado®.

En definitiva, el Tribunal Supremo no se ha decantado por una propuesta
interpretativa clara del bien juridico. Mantiene una cierta ambigtiedad, pero
sigue construyendo su visidén en una suerte de pre-comprension individua-
lista antes que colectiva; de mirada a un sujeto pasivo concreto antes que a un
grupo. Existen movimientos que indican que la posicién sobre el articulo 510
estd cambiando. Sirva como evidencia que en la materia paralela y conexa de
interpetacién de la agravante de odio (articulo 22. 4°) se van multiplicando las
referencias a la necesidad de que se traten de conductas que afecten a colec-
tivos vulnerables como en el conocido caso Altsasu (Sentencia del Tribunal
Supremo 458/2019, de 9 de octubre). En este supuesto acaba descartindose la
aplicacion del delito de odio con base en consideraciones de ausencia de dafio

25. 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 Cédigo Penal. Apar-
tado 2.1.
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colectivo (no se trata el destinatario, la Guardia Civil, de un grupo-diana, de
un colectivo vulnerable).

También hay algunas referencias en la jurisprudencia més periféricas (0bi-
ter dicta) en que al hilo del anélisis de delitos de terrorismo y fruto de la com-
paracién de los delitos expresivos de odio (articulo 510) y de apologia del
terrorismo (articulos 578 y 579), el Tribunal Supremo parece irse deslizando
a una posicién mixta en la que junta a la dignidad humana deberia aprehen-
derse también una dimensién colectiva del dano.

3. REFLEXIONES FINALES

El delito de incitacién al odio después de su ultima reforma en el afio
2015, sigue sumido en una cierta indefinicién jurisprudencial que se adivina
en transito. También la doctrina sigue profundamente dividida entre visiones
mis individualistas o colectivas del dmbito de prohibicién de la norma.

A lo anterior debe quizds afiadirse que el ambito ideoldgico y el de género
estin empezando a impactar en el edificio interpretativo de los delitos de
odio tanto en su version de delitos con palabras (articulo 510 CP) como con
hechos (fundamentalmente la agravante del articulo 22. 4°). Con otras pala-
bras, se estan usando los delitos de odio, incluido el articulo 510, para inter-
venir penalmente contra conductas agresivas en el campo del debate politico
y de la violencia contra las mujeres.

La utilizacién de los delitos de odio para extender cabalmente la tutela
penal frente a la violencia machista contra las mujeres mds alld del dmbito
de la pareja o doméstico, es una cuestién de gran calado y que requiere un

26. Asi lo afirma, categ6éricamente Daunis, 2021, 298 con relacién a las sentencias
recogidas en la Memoria de la Fiscalia General del Estado publicada en el afio 2020 a afio
judicial vencido (por tanto, relativa materialmente al afio 2019): Sentencias 47/2019, de 4
de febrero; y 646/2018, de 14 de diciembre. En la primera de ellas se afirma literalmente:
“El bien juridico protegido por el tipo penal del art. 510 es la dignidad de las personas,
y colectivos de personas, a los que por su especial vulnerabilidad el Cédigo otorga una
proteccion especifica en el mencionado articulo” (Fundamento de Derecho segundo). A
nuestro juicio, sin embargo, son pronunciamientos de comparacién con los tipos penales
del terrorismo (obiter dicta) y no tanto de andlisis monogréfico del articulo 510 y las
referencias a la dimensién colectiva -incluidas aquéllas a la necesaria vulnerabilidad del
grupo- vienen contextualizadas con otras multiples referencias a la igualdad, la discrimi-
nacién y otros valores constitucionales sin que pueda, hasta donde yo alcanzo a ver, co-
legirse con nitidez una toma de postura clara. Apuntan, eso si, un horizonte de transicién
en la postura hasta la fecha mantenida.
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anélisis parncular y diferenciado del resto de supuestos?. Las mujeres no son
una minoria, menos ain “vulnerable”. Son la mitad de la poblacién. Son, sin
embargo, un grupo diana, discriminado en términos histéricos y susceptible
de dindmicas de agresion colectiva equivalentes, en parte, a las propias que
dieron pie a la primera ola de delitos de odio en el campo étnico. Los estin-
dares internacionales del derecho internacional de los derechos humanos vy,
en particular, el Convenio de Estambul®, imponen una serie de obligaciones
particulares que encuentran en el ordenamiento juridico espafiol un amplio
conjunto de instrumentos penales con el que los nuevos delitos de odio se
tienen que armonizar sistemdticamente. Resulta, a mi juicio, sin embargo,
disfuncional intentar pensar la forma de aplicacién de los delitos de odio para
proteger a las mujeres a partir de la inercia histérica de su proyeccion sobre
colectivos étnicos?. Tal inercia, sin duda, puede desenfocar el tiro y derivar
en puro punitivismo (Ortubay, 2021).

Por otra parte, se multiplican los casos, con profuso eco en los medios de
comunicacién, en los que se afirma como evidente el cardcter de delito de
odio en relacién con conductas en el contexto del acalorado enfrentamiento
ideoldgico entre partidos politicos. Pero no es s6lo una cuestién de debate
publico, social y medidtico. Las estadisticas del Ministerio del Interior re-
flejan en su dltimo informe publicado en el afio 2020 que los incidentes de
tipo ideoldgico ocupan una cifra extraordinariamente abultada: json incluso
el primer grupo diana por encima de los colectivos étnicos!®. En contraste,

27.  Debe quedar aqui abierto y por desarrollar, pues supera el marco de este estudio,
la cuestion sobre si la 16gica antidiscriminatoria por razones de género y su correlato
penal es asimilable a la l6gica de tutela de los colectivos vulnerables (de matriz sobre todo
étnica) que originariamente fueron los objetos de tutela en los delitos de odio. Ver en tal
sentido la reflexién que compartimos de Asua, 2020, 367 ss. y passim.

28. Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.
Instrumento de ratificacion del Reino de Espafia BOE, 6 de junio de 2014, n® 137.

29. Debe quedar aqui abierta, por desarrollar, y s6lo apuntada, pues supera el marco
de este estudio, la cuestién sobre si lalégica antidiscriminatoria por razones de género y su
correlato penal es plenamente asimilable a la 16gica de tutela de los colectivos vulnerables
(de matriz sobre todo étnica) que originariamente fueron los objetos de tutela en los
delitos de odio. Ver en tal sentido la reflexién que compartimos de Asua, 2020, 367 ss. y
passim. Parece mis bien que la densa normativa de proteccién penal contra la violencia
de género y sexual y su propia dindmica impone un anilisis diferencial de cémo debe
coordinarse con los delitos de odio tanto de expresién (articulo 510) como sobre todo de
agravacién de pena (articulo 22. 4° CP).

30. Ministerio del interior, 2020, 30-31, refiere como grupo més numeroso 596 inci-
dentes delictivos por ideologia frente a los 515 por racismo/xenofobia de un total de 1706
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la categoria -puramente- ideoldgica estd ausente en nuestro dambito juridico
europeo de referencia e incluso las estadisticas de la OSCE vetan su presen-
cia. S6lo un pais como Irlanda del Norte incluye la categoria “sectarismo”
como reflejo de la inclusién del enfrentamiento ideolégico violento en su
pasado reciente (Landa/Garro, 2021, 53 ss.; Landa/Garro, 2020, 46 ss. y 115;
y Landa, 2018D).

Parece evidente que las cifras estadisticas en Espafa estdn lastradas por
una indebida desviacién de la aplicacién de los delitos de odio al puro debate
ideoldgico en el contexto del procés en Catalunya, incluida la tentacién de
una improcedente tutela institucional de policias y otras autoridades por esa
via (Anderez, 2019; Landa, 2018b; Landa, 2021). Aqui, ademds, como vefa-
mos en el caso de la tutela de las mujeres, la dindmica de enfrentamiento se
desentiende también estructuralmente del binomio “mayoria versus mino-
ria”: son espacios ideolégicos, minoritarios o no, que se enfrentan entre si.

Podria aventurarse, por tanto, una hipétesis que aqui, a modo de colo-
f6n, s6lo quedard apuntada: la evolucién sui generis de la politica criminal
espafiola (Landa, 2020) tiene el riesgo de perder completamente el norte a
la hora de articular con sentido estos preceptos como resultado del pecado
original de no haber sabido nunca muy bien cual era su nicleo tipico ni como
aplicarlo en la jurisdiccion penal. Es el colectivo étnico el que estd en el ori-
gen y marca la precomprension cabal de los delitos de odio y sélo a partir
de estos grupos diana, tanto en Europa como en Estados Unidos, se ha ido
expandiendo su dmbito de tutela a otros colectivos. Pero una tal expansion
se produjo en aquellos circulos juridicos de una forma contenida y cautelo-
sa. Espaia, por el contrario, abri6 desde el principio el arco de proteccién a
demasiados grupos: hoy, ademas, tras la reciente entrada en vigor de la LO
8/2021, de proteccion de la infancia y la adolescencia, se sigue intensificando
la total apertura del instrumento penal a todo tipo de colectivos®. Y esa aper-
tura, combinada con la irresistible tentacion de aplicar los delitos de odio a
debates ideoldgicos o la transposicion en bloque de las cadenas argumentales

incidentes (incluidos en el global los 108 incidentes potencialmente calificables como
infraccién administrativa).

31. Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia. BOE, 5 de junio de 2021, n.° 134, en vigor desde el 25
de junio de 2021 de conformidad con su Disposicién final vigésimo quinta. Dicha ley
ha ampliado la agravante del articulo 22.4° CP o los delitos antidiscriminatorios de los
articulos 511, 512, 515.4° y 314 CP a otras razones como la edad, aporofobia, exclusién
social o identidad de género.

Ediciones Universidad de Salamanca / CC BY-NC-ND Azafea. Rev. filos. 23, 2021, pp. 57-81



JON-MIRENA LANDA GOROSTIZA
EL DELITO DE INCITACION AL ODIO 77
(ARTICULO 510 CP): QUO VADIS
de la violencia de género, puede acabar siendo la tumba de cualquier raciona-
lizacién de este tipo de preceptos.

Paises como Alemania en que la matriz de partida es la criminalidad de
motivacion politica, responden a un modelo de democracia militante en el
que la linea roja de intervencidn estd blindada constitucional y juridicamente
por un amplio consenso sobre los espectros ideolégicos (extrema derecha
sobre todo y otros extremismos) a vigilar y, en su caso, a castigar juridico-
penalmente (Landa, 2018a). En Espaiia, sin embargo, en que se proclama la
ausencia de una tal democracia militante, no resulta tan sencilla la criminali-
zacién de delitos expresivos de matriz ideoldgica como revela la intrincada
discusién sobre la asimetria en el castigo de las apologias del terrorismo, de
odio o eventualmente del fascismo (Roig, 2020). Urge un replanteamiento a
fondo de hasta qué punto se puede construir una suerte de democracia mili-
tante “penal”, a la carta, sin un paralelo replanteamiento del modelo consti-
tucional al respecto y con ausencia de un consenso politico extenso y trans-
versal. Los riesgos, en todo caso, son inmensos: graves interferencias en la
libertad de expresion e ideoldgica (si los delitos de odio se empiezan a aplicar
en todas las direcciones ideoldgicas y con profusién) y/o grave deslegitima-
ci6n del sistema (si la intervencidn penal acaba por ser selectiva afectando a
unos dmbitos ideoldgicos y no a otros: Landa, 2018a).

No saber bien en qué consistian los delitos de odio cuando se introdu-
jeron al ordenamiento juridico; una ampliacién legislativa desmedida y sin
criterio de su arco de proteccidn; la ausencia radical de su aplicacidn juris-
prudencial al principio; y la reciente deriva hacia su funcionalizacién para el
control ideoldgico asimétrico y arbitrario o para abordar confusamente la
violencia de género, son todas razones que pueden acabar por dar al traste
definitivo con unos preceptos que, antes de nada, deberfan proteger a quienes
son sus destinatarios naturales: minorias vulnerables o mayorias que puedan
acceder a ese estatus equivalente de estar en situacién de necesidad de tutela
como grupo diana en peligro.

Quo Vadis. A mi humilde entender sélo propuestas que retomen la pers-
pectiva colectiva del dafio y que se centren en ir construyendo criterios claros
pero restrictivos de delimitacién por grupos de sujetos pasivos (grupos dia-
na), podrin ayudar a racionalizar una deriva interpretativa que, de lo contra-
rio, puede acabar convirtiendo a los delitos de odio en una suerte de contra-
programa de lo que deberia ser el derecho penal del hecho en un Estado de
Libertades. Si se impone una visién individualista del dafio, como nudo re-
fuerzo penal del principio de igualdad, no haremos sino multiplicar las penas
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por los hechos en atencién al foro interno. Y eso es lo contrario del derecho
penal propio de un Estado social y democritico de Derecho donde los que
deberfan importar son los hechos (cogitationis poenam nemo patitur).
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