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1. INTRODUCCION

Los delitos de odio se sitian en una linea de intervencién penal que ha sido carac-
terizada con gran precisién por HORNLE en su monograffa de habilitacién como una
subespecie de la categoria de «conductas gravemente ofensivas» (Grob Anstéssiges
Verhalten) ' Incluye la profesora alemana el delito de provocacién al pueblo (Volksver-
hetzung), previsto en el Cédigo penal germano en su pardgrafo 1302, y equivalente al
articulo 510 del Cédigo Penal 1995, como una maés de las prohibiciones que constituyen
su objeto de investigacién. Ese objeto de estudio, sin embargo, es mas amplio y relativo
al andlisis critico, en la frontera de legitimidad, de un conjunto notable de preceptos
que pretenden proteger la moral, los sentimientos ¥ los tabis®. Este marco general ya
nos va advirtiendo de que el terreno que vamos a pisar es res
prohibiciones al limite.

Ese terreno, en todo caso, es también el de 1a delimitacién del sentido de tutela de
los delitos de odio. El objetivo de este estudio es precisamente intentar profundizar en
esa delimitacién del bien juridico y para ello se expondr4, en una primera parte, una
sintesis del estado de la cuestién en sus trazos mas generales * para,

baladizo por representar

a continuacion,

' Hornie (2005: 282 ss.).

> Para un andlisis detallado reciente, en casteflano, véase Garro (2018: 27 $s.); con anterioridad
Lanpa (1996: 529 $8.).
* Esa frontera mis amplia no serd aqui estudiada. Véase en la literatura espafiola, por todos, el

enfoque a modo de «puente» entre la dogmdtica continental y la anglosajona, de Miro (2015:
Passim), con ulteriores referencias; y también, en aspectos mds sectoriales, s6lo, Cancio ef a/ (2019: 242
¥ passim), en la frontera entre los delitos de odio y los de terrorismo; y de Arcacer (2017), en la sectorial
Correspondiente a los sentimientos religiosos, como dos botones (los dos tdltimos) de muestra de constela-

ciones de casos que, igual que en la monografia de Hoérnle, tienden a compartir con los delitos de odio un

mismo terreno de intervencién critica en la frontera de legitimidad.
4

valioso

Conviene indicar, como limitaciones del estudio, que con este trabajo se busca antes que dar una
Visién exhaustiva del estado actual de Ia discusion sobre las propuestas de bien juridico en estos preceptos
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explorar las implicaciones al respecto de la Sentencia del Tribunal Supremo 458/2019,
de 9 de octubre?, que condené con base en los hechos acaecidos en el pueblo de Altsasy
(Alsasua), Navarra, por las agresiones cometidas contra guardias civiles y sus acompa-
fiantes mientras disfrutaban del ocio nocturno fuera de servicio. Ese caso, y la discusign
del Tribunal Supremo, con un prolijo voto particular, nos adentran en las intrincadas
cuestiones que atafien a la calificacién de conductas agresivas de base ideolégica contry
agentes del Estado® como eventuales conductas criminales de odio y, por ello, suponen
un banco de pruebas muy adecuado para reflexionar sobre el sentido de proteccién de
este tipo de preceptos. Por tltimo, esta contribucién se cerrard con una reflexién final,

2. Bien ]URfDICO PROTEGIDO: ESTADO DE LA CUESTION Y TOMA DE POSTURA

HORNLE destila magistralmente algunas caracteristicas comunes a preceptos tan
variopintos como los que en Alemania se dirigen contra la exhibicién de simbolos pro-
pios de organizaciones anticonstitucionales; injurias contra altas autoridades o emblemas
federales; el reclamo publico de actuaciones delictivas; la alteracién de la paz ptblica; la
amenaza de comisién de delitos; las representaciones publicas de violencia; conductas
contra la religién; ciertas conductas sexuales y un largo etcétera entre los que también
incluye, expresamente, los delitos de propaganda’ del odio. Son todas ellas figuras penales

(imposible por su formato), solamente matizar y avanzar en una propuesta propia que pueda alimentar la
discusién a partir de los trazos fundamentales, de tendencia, del debate doctrinal en Espafia y Alemania.

*  Sentencia del Tribunal Supremo 458/2019, de 9 de octubre. Recurso de casacién (P) nim.: 10194/
2019 P Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet. En adelante ST'S 458/2019 o caso Altsasu/Alsasua.

§ Sefiala adecuadamente precisamente al hilo del «caso Altsasu» Laurenzo (2019: 459 y 458), la
inversién del sentido de tutela desde la proteccién de colectivos subordinados hacia agentes que ocupan
posiciones de poder como agentes de la fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. Para un marco general
al respecto ampliamente ANperEz (2019: 511 ss.).

7 Al tiempo de publicacién de su Habilitationschrift, en 2005, todavia no se habia incorporado al
Cédigo penal alemdn la hoy vigente modificacién correspondiente al pardgrafo 46.2 StGB (Strafgesetz-
buch) en que se incluyen como uno de los factores a valorar en la determinacién de la pena «los motivos
y finalidades del autor, en especial, los de indole racista, xenéfobo y de otro tipo atentatorios contra la
persona» («(...) die Beweggriinde und die Ziele des Titers, besorders auch rassistische, fremdenfeindliche
oder sonstige menschenverachtende (...)»). Esta nueva regulacién trae causa de una ley para la implemen-
tacién de las recomendaciones de la comisién de investigacién sobre el NSU [abreviaturas de un grupo
neonazi terrorista con implicaciones en las fuerzas de seguridad y servicios de inteligencia] del Parlamento
Alemdn de 12 de junio de 2015 (Gesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des NSU-Untersuchungs-
ausschusses des Deutschen Budestages) que entré en vigor el 1 de agosto de dicho afio. Modificacién que
abre la linea de intervencién de delitos de odio en aquel pafs desde el tradicional delito de provocacién
(Volksverhetzung) a las agravaciones de pena en la linea de los paises anglosajones: de los delitos de odio
«con palabras» a los delitos «con hechos». Véase Horn efal (2016: 114); mds en detalle RosTavsky (2018:
79 ss.); y ampliamente sobre la discusién de fondo Trvmm (2014: 141 ss.); y Tisam (2012: passim). Sobre la
organizacién NSU, los graves delitos cometidos y el escindalo que supuso para las fuerzas de seguridad y
los servicios de inteligencia alemanes véase la monumental recopilacién del proceso en cinco voldmenes
en RAMELSBERGER ¢f 4/ (2018).
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en las que no estarfa claro si se dirigen a proteger un bien juridico de indole individual o
colectivo; que incluyen en su dmbito de regulacién conductas que despiertan en amplios
sectores de la poblacién verglienza, asco, miedo, ira y, en definitiva, resultan ofensivas y
amenazantes; por ultimo, indica la autora, pueden muy bien representar una reaccién
—penal— a un tabi social o proteger puros sentimientos®. Bien juridico individual o
colectivo; reacciones viscerales en amplios sectores del publico; tutela frente a tabis y
sentimientos son caracteristicas que bien se pueden predicar, sin duda, del contexto que
rodea los procesos legislativos, interpretativos y que informan también la reaccién social
cuando se trata en Espafia de los delitos de odio”’.

La identificacién del bien juridico protegido no es sino un ejercicio de interpretacién.
Es, en realidad, una conclusién interpretativa a la que se llega a partir de un tenor literal
de la norma sobre cuya base se proyectardn todos los demds criterios clsicos (sisternd-
tico, histérico-legislativo, teleolégico. . .) de hermenéutica juridica *°. Parece evidente, no
obstante, que cuanto mds abierto y difuso sea el tenor literal, mayor espacio dejard a que
haya diversidad de propuestas sobre cudl deba ser de lege /ata el sentido de tutela. Y este
es precisamente el caso de los delitos de odio y, en particular de su precepto angular: el
articulo 510, que muestra elementos tipicos de enorme generalidad y, como acabamos de
sefialar, se encontrarfa en esa fina linea al limite de interferir ilegitimamente en espacios
de libertad a base de criminalizar actos puramente inmorales antes que estrictamente
dafiinos para un bien juridico claramente delimitado **. Por eso siempre, pero més en este
caso, se revela esencial la pre-comprensién como punto de partida hacia una «conjetura
de sentido» ** sobre qué haya de considerarse como aspecto o aspectos clave a la hora de

¢ HornLe (2005: 3 s.).

?  La sentencia del Tribunal Supremo 72/2018, de 9 febrero, que confirma el castigo por delito de
incitacién al odio en un caso de tuits machistas afirma en su Fundamento de Derecho tnico: «Por su parte,
el art. 510 Cp sanciona a quienes fomentan promueven la discriminacién, 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 generacién 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 nece-
sidad de una exigencia que vaya mis all4 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 aplicacién la
constatacién de la realizacién de unas oféensas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusion ya supone
la realizacién 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 Aerir los sentimientos comunes a
la ciudadania, se integran en la tipicidad» (resaltado del texto en cursiva nuestro).

1 TARENZ (1994: 316 ss.). ‘

" Sitla adecuadamente la cuestién respecto de los delitos de odio en este mismo marco general
acogiéndose a consideraciones mds propias del common law Miro (2017: 28 ss.); también, en una visién
mds amplia, Del Mismo, 2015.

2 LAReNZ (1994: 194 ss.).
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Pero més alld de una descripcién analitica de los puntos de anclaje del sentido de tutela
(paz pﬁblica, dignidad humana...) interesa sefialar que el abordaje de pre-comprensién
abrumadoramente dominante en la doctrina alemana se cifra en una conjetura de sentido
ue de partida aprehende la dindmica colectiva de este tipo de comportamientos. Ello
no ha variado practicamente desde que este precepto se model6 en su versién moderna
en los afios 607 manteniéndose las claves de interpretacién que ya estaban consolidadas
en la década de los 90 del pasado siglo **. Los bienes juridicos individuales (dignidad
humana, honor, derechos de la personalidad, incluso vida, integridad fisica, derechos
fundamentales y su ejercicio...) se integran en diversas propuestas minoritarias con
mayor o menor fortuna, pero se podria afirmar que la visién, dominante, del dafio a todo
un colectivo, o a la convivencia, es la puerta de entrada sobre la que se puede llegar, en
determinadas posiciones, a intentar hilar mds fino identificando ademads un sentido de
Proteccién individualizado més o menos mediato: con otras palabras, protegiendo a los
grupos o su coexistencia se pone ademds el foco en los impactos en personas concretas o
al menos en el riesgo de su lesién mediante la técnica de los delitos de peligros abstracto.
No cabe aqui entrar en el detalle. Interesa sélo retener una idea esencial: lo individual
cuando adquiere relevancia interpretativa lo hace desde lo colectivo evitindose en tér-
minos generales una apertura del tipo como puro instrumento de proteccién de bienes
individuales y canceldndose una deriva antidiscriminatoria de dafio individualizado.
Los anclajes individuales ayudan a detectar las constelaciones de casos relevantes y a
fijar niveles de gravedad. Pero no desvian la mirada ni desbordan el tipo. A mi juicio,
por el contrario, la doctrina espafiola y su jurisprudencia han tendido por lo general a
la operacién contraria: de lo individual van a lo colectivo (a veces incluso se quedan en
esa primera aproximacién individualista) con consecuencias de enorme desorientacién

definir el contenido de injusto. Con otras palabras: el angular de orientacién de tute]
delimitard un dmbito de prohibicién de la norma que desde el principio establece ?
campo de discusién. Eso nos jugamos al apuntar un primer sentido basico de tutel, §
es ahi, en ese primer movimiento de aproximacién a estos preceptos, donde esta Co.n‘
tribucién se quiere detener.

A la vista por tanto de estas consideraciones cabe afirmar, y resulta comprensib]e
que el debate esencial, fundamental, sobre el sentido de tutela, sobre la pre—comprensiéé
y conjetura de sentido del delito de incitacién al odio, sigue dividiendo radicalmente 5
la doctrina. Y la sigue dividiendo ademds sobre unos parimetros de debate que no hap
variado en lo esencial desde que se aprobaron las primeras versiones del articulo 510
Las propuestas, en definitiva, siguen basculando entre aquéllas que apuntan mas Clara;
mente hacia una linea de proteccién individual antidiscriminatoria y aquéllas otras que
identifican como dimensién clave la proteccién de colectivos. Y ello tanto en la doctring
espafiola como en la alemana. Expongamos a continuacién una breve sintesis en ambag
circulos de debate antes de presentar nuestra propuesta.

2.1. Estado de la cuestién

Una consideracién de conjunto de la doctrina alemana sigue situando el bien juridico
protegido en torno a la paz pablica™ a lo que sin duda contribuye el hecho de que el
tenor literal del precepto de incitacién a la poblacién (§130 StGB) incluye en varias de
las conductas prohibidas la necesidad de que se afecte expresamente a la misma 5. De
cualquier manera, habida cuenta de que este delito de incitacién describe no una sola, sino
mds bien una amplia variedad de conductas prohibidas, es necesario introducir matices que

acaban por dar una imagen de combinacién de bienes juridicos colectivos e individuales, L :
que paso a continuacién a caracterizar.

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 s6lidas que buscaban una reduccién teleolégica del 4mbito de

B Lanpa (2000: 218 ss. y 255 ss.). Somos conscientes de que la determinacién del sentido de

tutela variard también en funcién de los preceptos que en concreto sean objeto de andlisis (articulos 510;
511,512, 314,22.4.0...), pero partimos de que el nicleo esencial de su orientacién de tutela se informa
del debate central que ha acompafado a la figura de incitacién al odio especialmente en el circulo juridico
europeo. Véase en tal sentido la propuesta interpretativa para la agravante genérica en Lanpa (2018: 121
ss.); también, por todos, la exposicién del debate sobre su fundamento y naturaleza Diaz (2013: 337 ss.)
(con ulteriores referencias); v, més recientemente, Gémez (2019: 41 ss.).

1 Asflo afirma categéricamente HorNLE (2005: 282) que se refiere a «una gran parte de la doctrina
dominante» (ganz herschenden Meinung). Posicién, por cierto, que critica con s6lidos argumentos.

Comienza el pardgrafo 130 de la siguiente manera: «Wer in einer Weise, die geeignet ist, den
offentlichen Frieden zu stéren (...) zum Hass aufstachelt». Esto es, el que incite al odio «de una manera
idénea para perturbar la paz publica». También es cierto que en otras pardgrafos del laberintico y prolijo
precepto se hace referencia igualmente expresa al «(...) que ataque la dignidad humana de otro (...)»
(§130.1.2: «die Menschenwiirde anderer dadurch angreift).

' Scuirer (2017: 706 ss.), parte de un estado de la discusién muy agitado y va describiendo el
sentido de protecci6n segun conductas con una predominancia de la paz publica frente a la dignidad de la
persona o la vocacién antidiscriminatoria; STeiN (2019: 537 ss.), describe un cuadro mixto en que ambos,
paz piblica y dignidad de la persona, representarfan la tendencia mayoritaria en la linea de acumular

ambos sentidos de proteccién negando, ademis, expresamente, que pueda ser la paz piblica el referente
tnico; STERNBERG-L1EBER (2014: 1523 5.), sin embargo, apuesta por la paz piblica y relega de forma mds
decidida a la dignidad humana como objeto de proteccion; Komr (2018: 824 s.), describe también la paz
publica y en segundo nivel la dignidad humana; por ultimo también Frscurer (2019: 1006 s.), tiende a
describir como doctrina dominante la que apuesta por la paz piblica.
7 Lanpa (1996: 540 ss.).
8 Véase en detalle Lanpa (2000: 129 ss. y especialmente p. 255), donde se hace un repaso de las
principales posiciones que ya mantenia la doctrina alemana desde la propuesta minoritaria de la dignidad
humana como bien juridico protegido (p. 258 ss.) pasando por el andlisis de las que se cifran en bienes
juridicos mds de tipo colectivo y particularmente los que se apoyan en la paz piblica y sus diversas variantes
de acumulacién colectivo-individual (p. 286 ss.).

9 Un cartografiado exhaustivo de la situacién en la década de los 90 en Lanpa (2000: p. 217 ss.).
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conviene depurar la propuesta para evitar precisamente ese riesgo de intrusién. Por
ello es que, a continuacién, se va a exponer la posicién propia que se decanta por una
conjetura de sentido «colectiva»: esto es, que intenta delimitar el contenido de injusto
a partir de una visién del dafio colectivo. Desde esa posicién se pasard, luego, a valorar
una Sentencia, la del «caso Altsasu», sin duda fundamental y que revela muy bien hasta
qué punto los problemas interpretativos y aplicativos de estos tipos se pueden agudizar
o aplacar seglin sea una u otra la pre-comprensién de la que se parta.

prohibicién y que, en conjunto, endosaban las implicaciones colectivas del dafio social a]
que apunta el delito de odio 20, Pero ha de insistirse en que el cuadro global de Ia 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 mds o
menos supraindividuales?’.

Elir y venir de la mirada desde lo individual a lo colectivo, esa vacilacién estructura]
en la pre-comprensién de la que advertia HORNLE??, no acaba de encontrar la sintesis
adecuada y definitiva: no en términos en los que la discusién doctrinal se vaya pacificando,
Quizis ello no deba extrafiar a la luz de que la intervencién penal objeto de estudio esta’;
al limite, en frontera, respecto de los pardmetros de un derecho penal propio del Estado
social y democritico de Derecho. El riesgo de laminar espacios esenciales del ejercicio
de derechos fundamentales exacerba la polémica y dificulta el consenso. No obstante,

2.2. Toma de postura

Después de la LO 1/2015 las modificaciones realizadas en el tenor literal del arti-
culo 510 CP no hacen, a nuestro juicio, sino reforzar la posicién que en su momento ya
mantuvimos sobre el bien juridico protegido que se cifra en la «tutela de las condiciones
de seguridad existencial de grupos o colectivos especialmente vulnerables» . Y es que
desde un punto de vista sistemitico el nuevo articulo 510 ha reunido en un solo precepto
el conjunto de discursos del odio atrayendo e incorporando las prohibiciones particulares
relativas a la justificacién del genocidio y practicas rehabilitadoras de regimenes o insti-
tuciones que pudieran ampararlos. Esta tltima constelacién de casos, antes incluida en
el articulo 607.2 CP a continuacién de la prohibicién del genocidio, se ha trasladado al
actual articulo 510.1.c CP, que reunifica asi en un solo precepto y ubicacién sistemadtica
todas las prohibiciones «generalistas»?* de discurso del odio.

La propuesta sefialada precisa no obstante de matices a la luz de la nueva versién
tras la LO 1/2015. Matices que pasan por aclarar que la referencia a los «grupos o colec-
tivos especialmente vulnerables» no implica que las prohibiciones penales sélo pueden
proyectarse sobre conductas que atacan grupos cuya vulnerabilidad hunda sus raices en
un contexto de secular agresién y discriminacién sistemdtica de sus miembros. Estos
siguen siendo el referente originario del tipo penal y ocupan el niicleo de constelaciones
de casos en que se podré determinar con mayor facilidad la relevancia penal de la con-
ducta. Pero cabe también proyectar el articulo 510 sobre colectivos —sean minoritarios
0 no o incluso mayoritarios— aunque no sean vulnerables en términos histéricos. En

*  Paradigmiticamente al respecto Laurenzo (1996).

Véase, sin dnimo de exhaustividad y como botén de muestra el panorama de propuestas despué
de la LO 1/2015 que reflejan abrumadoramente esa pre-comprensién antidiscriminatoria (por su upests
con diversos acentos), por todos, MuRoz-Conpe (2019: 740 ss.), apostando por una clara COntethIl)aliza(-)
cién antidiscriminatoria de los tipos penales; GémEz-MaRTIN (2019: 30) (con ulteriores referencias)
Gémez-MARTIN (2016: 11 5.), él mismo con una propuesta mixta de bien juridico individual colectiv)-/
también De VicenTE (2018: 106 ss.), adhiriéndose a lo que tilda de doctrina mayoritaria que «con razé a’
dice debe ligar el bien juridico con el derecho a no ser discriminado (con una ulterior deseri cién ade i
de las diferentes posiciones de la doctrina espafiola con una buena sintesis del panorama)'?\/h}zé (25?;8
51 [y 50]) cifrando el sentido de tutela en una «puesta en peligro mds o menos remota de ,intereses ind'—'
viduales relacionados con la dignidad y la autonomia personal de cualquier individuo del grupo» tambiéln
con ulteriores referencias a las posiciones con una buena sintesis de la literatura segln propuestas de tutela
segun se sitde el objeto en el derecho a no ser discriminado, la dignidad personal, 1a seguridad del grupo
la paz piblica o «diferentes combinaciones mixtas de tales intereses y de otros individuales y colecfivoz»-)
y Porrirra (2016: 385 ss.), segin el cual, sin embargo, el bien jurfdico protegido del articulo 510 variaz
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 e£ 2/ (2017: 1 ss.) quienes no re%e'an en.
un andlisis monogrifico de la cuestién las propuestas de bien juridico colectivas y se, cifien en su roJucsta
«personalista» al estudio de la dignidad, honor y derecho a la igualdad y a no ser discriminadop(ccf)n una
orientacién mds «colectivizante» en un interesante estudio Dz Pasro (2019: 344 ss.), apuesta por el honot
como bien juridico colectivo en el contexto de la teorfa del reconocimiento de Axel f{onneth respecto del
colectivo LGTBI). Apuestan, en el extremo opuesto, de forma nitida y univoca por un bien jun’difo supra-
individual, por todos, recientemente, sélo, Dopico (2020: 539 s5.); y Garrocro (2020: 1993). Parafima
visién de conjunto a un mds alto nivel de abstraccién con un s6lido meta-analisis cartografiando de forma
descriptiva y valorativa las diferentes orientaciones de tutela el riguroso estudio de Fuenrtes (2017: passim
[con ulteriores referencias]). En cuanto a la praxis forense véase la toma de postura nitida de la Fiscah’a
General del Estado por una propuesta de bien juridico en la linea de la dignidad humana como elemento
esencial afectado en el marco de los principios de igualdad y no discriminacién en su reciente Circular
7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 CP: apartado 2.1
2 Hornre (2005: 3 s.). h

21

2 Lanpa (2000: 341 ss.); més recientemente, actualizada y matizada, Lanpa (2018: 49 ss.).

% Resulta evidente que el CP prevé otro tipo de prohibiciones de expresion en la linea del discurso
del odio: por ejemplo, la prohibicién de apologia del terrorismo o el delito de humillacién de las victimas
(articulo 578 CP); también el delito de difusién publica de mensajes o consignas idéneas para incitar a
delitos de terrorismo (articulo 579.1 CP). Estos dltimos son manifestaciones particulares en un 4mbito
delictivo concreto frente al articulo 510 CP que recoge el género de prohibiciones de esta naturaleza.
Ampliamente sobre sus interferencias, recientemente, por todos, CANCIO ¢ a/. (2019); también, con ante-
rioridad, BErnaL (2016: 13 ss.). Un analisis més global de los distintos tipos penales de adelantamiento
o preparatorios excede al objeto de estudio. Véase, en esta linea, el sugerente trabajo sobre la tendencia a
incriminar actos preparatorios en sectores particulares de la Parte Especial y su intento de caracterizacion
global y sistematica comparando dicha tendencia con las previsiones de la Parte General en ALonso
(2017: passim y 55, 57 y 63), con referencias también al 510 CP como delito preparatorio.
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de muy diversa naturaleza y ciertamente con niveles muy diferentes de vulnerabilidad
pero, consideraciones de lege ferenda aparte®, el delito de expresién del articulo 510
busca una clasificacién de colectivos en la sociedad a la que anudar diversos estatus de
derechos: unos tendrin la primacia, los otros son «inferiores» o, en el extremo, dejan de

segundo lugar, deberd afiadirse otro matiz respecto de cémo debe entenderse la segyr;.
dad existencial que debe implicar no sélo la eventual afeccién de la integridad fisicy
la vida, sino otro tipo de derechos fundamentales. Para ello debemos adentrarnos ep el
siguiente andlisis sistematico.

El articulo 510 CP es el primero de los tipos penales que se prevé en la seccién 1.2
(De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas garantizadas por la Constitucién) del Capitulo IV (De los delitog
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas) del Titulo XXJ
(Delitos contra la Constitucién). Y esta ubicacién sistematica parece apuntar a prohibi-
ciones penales en la linea de tutela de colectivos que pueden ver seriamente dificultado,
o simplemente suprimido, el ejercicio de determinados derechos fundamentales. Ng
parece que se trate de la tutela de un determinado derecho fundamental respecto de ung
Ginica persona, sino que el «marcador de grupo»* que debe presidir todo ataque tipico,
conecta directamente el precepto con la voluntad de proteger a determinados colectivos
o minorias que puedan resultar especialmente vulnerables.

Hablar de «condiciones de seguridad existencial» se justifica porque el discurso del
odio en un sentido amplio (odio, violencia, discriminacién, hostilidad, menosprecio...)
busca minar las bases mismas de la convivencia en una sociedad democritica abogando
por enfrentar a unos grupos contra otros. El discurso envenena y aspira a sembrar la
cizafia de tal manera que determinados colectivos resulten privados de un estatus nor-
mal e igualitario de ciudadano que pueda disfrutar —potencialmente— de todos sus
derechos fundamentales. El discurso busca azuzar el enfrentamiento, sembrar eficaz
mente la discordia, amedrentar, humillar, menospreciar; desacreditar, marginar, quebrar
la autoestima de ciudadanos en la medida en que son y pertenecen a grupos a los que
se quiere excluir de la «primera clase» y relegar, en definitiva, a una cierta inferioridad
(«al vagén de cola»). Toda la dindmica comisiva de los tipos que se alojan en el articulo
510 CP empuja hacia una sociedad con diferentes «niveles» de ciudadania: blancos
frente a negros, judios...; heterosexuales frente a homosexuales, transexuales... .; hombres
frente a mujeres; sanos frente a enfermos, discapacitados; casados frente a otros estatus
familiares...Las caracteristicas de cada grupo muestran una historia y una criminologia

ser personas.
Tal dindmica apunta a minar las bases de seguridad del colectivo. La igualdad, la
dignidad de las personas por supuesto se verdn comprometidas, pero no son aquéllos los
bienes juridicos que directamente unifican las constelaciones de casos que integran la
Prohibicién penal del articulo 510 CP. El colectivo recibe un mensaje —delito de expre-
sién— que le hace dudar intersubjetivamente de si para €, si para los que pertenecen al
colectivo, los derechos fundamentales van a poder disfrutarse sin problemas o con sélo
Jas dificultades —«normales»— inherentes al ejercicio de un/a ciudadano/a estindar. E1
articulo 510 CP despliega mensajes anti-normativos que potencialmente quiebran las
garantias normales del ejercicio de derechos civiles, politicos, econémicos o culturales
de personas que por pertenecer a un determinado colectivo ejercerdn auto-restriccién de
derechos en clave preventiva y, de no hacerlo, serd a costa de un ejercicio «en condiciones
dificiles» que pesard como una losa y les situard en un plano de desigualdad inasumible
en términos democriticos.

No todos los discursos ni todos los colectivos tienen el mismo potencial de afeccién
del bien juridico protegido dependiendo el mismo, por una parte, de cada pafs, de su
momento histérico y de las concretas coordenadas de tensionamiento intergrupal.

Por otra parte, la seguridad se puede quebrar a diversos niveles: asf, en su mdxima
expresién de gravedad, a un nivel existencial, en sentido estricto, que suponga en términos
comunicativos el toque de cornetin que sigue a «la caza del hombre»?” (y/0 de la mujer)».

% Hasta qué punto el articulo 510 debe restringirse a determinados colectivos (as{ los étnicos)
como en su origen o ir expandiendo su 4mbito de proteccién a otros (orientacién sexual o identidad,
género, personas con discapacidad, otras situaciones sociales...) es, por desgracia, una «batalla perdida» en
términos legislativos, tanto en Europa occidental, como en EE.UU, donde se tiende a un arco de delitos de
odio que alcanza cada vez a un nimero mayor de colectivos a proteger. La cuestion tiene, sin embargo, un
calado de enorme profundidad que apunta en dltima instancia a una disyuntiva: o bien a la consideracién
del holocausto nazi como fenémeno tnico y excepcional que genera, por tanto, un colectivo —las personas
judfas— (y por extensién la matriz étnica subyacente al genocidio) a proteger por encima de todo (derecho
excepcional); o bien la necesidad de «evisar» la historia europea reciente para «nivelar» diversos fené-
menos de macro-criminalidad como «equivalentes» (nazismo, estalinismo...) y sacar, a partir de ello, las
consecuencias legislativas correspondientes (extension a la matriz ideolégica, sexual, etcétera). Es esta una
cuestién que obviamente supera el marco de esta contribucién y que sélo puede quedar apuntada. Véase
sélo JunT (2013: 1145 ss.); también desde la 6ptica de la evolucién de las politicas de acompafiamiento a
las victimas correspondientes a cada colectivo comparando Espafia con el resto de Europa, Lanpa (2018a).
77 Imagen ya propuesta por la doctrina alemana y en concreto por Geilen (Lanpa, 2000: 291) y
que hoy bien se puede y debe extender a «la caza de la mujer» como es notorio, paradigmaticamente, en
el caso de «la manada». Esa proximidad estructural de las dindmicas agresivas no sélo encuentra un cata-
lizador simbdlico en la expresién, sino que se estd manifestando también en el acercamiento y expansién
de las constelaciones de casos relevantes como delitos de odio a supuestos de agresiones discriminatorias

% Toda conducta de cualquier accidn del articulo 510 sélo integra el tipo cuando se comete «por
raz6n de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién o
creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidady». Es el enlace de
la conducta con una referencia grupal («marcador de grupo») la que predomina en términos comunicativos
y la que identifica a la victima o victimas que son seleccionadas no como sujetos individuales, sino como
pertenecientes a un determinado colectivo. Y a ese respecto, como ya sefialamos en su momento (LANDA,
1999: 342 y 346) no cambia el hecho de que el nuevo tenor literal del articulo 510 incorpore junto a la
referencia de la conducta contra un grupo, o una parte del mismo, el que el discurso del odio pueda dirigirse
también «contra una persona determinada» porque, ésta tltima posibilidad sélo cobra relevancia cuando la
agresién individual funge en términos comunicativos como correa de transmisién para agredir al colectivo
por medio, en este caso, de una tnica victima propiciatoria.
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La vida, la integridad fisica, son los derechos fundamentales que se ponen en peligro
—hipotético—?* como antesala de la violencia a gran escala, o, en términos expresivos,
«antesala del holocausto» . Pero la cadena de agresién intergrupal tiene fases adelantadag
antes del paso al genocidio, al crimen contra la humanidad o a graves crimenes de gue-
rra propios del derecho penal internacional . EI mensaje puede trasladar una amenaz,
potencial y restringir derechos de otra naturaleza: renuncias a la libertad ambulatorig,
a la participacién politica, a la expresién de la propia identidad, a la normal recepcién y
disfrute de prestaciones educativas o sanitarias en plenitud, al ocio... como si la persongy
que participa en la sociedad no tuviera el mismo derecho que Jos «nativos», que los «blan-
cos», que los «heterosexuales»... como si estuviera de prestado, como si lo que recibiery
—prestaciones econémicas compensatorias, becas...— fuera una concesién graciosa que
se otorga «desde arriba», desde las capas elevadas de la sociedad hacia los inferiores, Jog
«otros», los tolerados... El 4mbito existencial entendido como el estatus normalizado de
disfrute de derechos fundamentales y libertades putblicas puede verse interferido de ta]
forma que bloquee su ejercicio normal a sectores significativos de la poblacién. La sociedad
jerarquizada segtin colectivos con més y menos derechos es el instrumento para minar lag
bases de seguridad existencial del grupo que teme no sélo por su vida o integridad fisica
(la de sus miembros) en un caso extremo, sino que también ve su espacio existencial —sy
estatus juridico de ciudadano normal— minado, reducido, amenazado, cercenado.

Y esa amenaza efectiva de las bases de convivencia que afecta a la seguridad exis-
tencial del colectivo —en su conjunto o en una parte significativa del mismo— se puede
reformular en términos de contexto de «crisis». El discurso del odio «hace crisis» cuando
es eficaz. Y sélo entonces el dafio social estd hecho. No toda interferencia de agresién
intergrupal, potencial, puede ser tipicamente relevante. Sélo en contexto, cabra filtrar
las constelaciones de casos que «hacen crisis» y determinan que el mensaje cala con

sus funestas consecuencias liberticidas. De otra manera el articulo 510 CP no tendria
virtualmente limites y terminaria por enterrar el nicleo esencial de otros derechos fun-
damentales, particularmente la libertad de expresion.
Por ello la discusién sobre la naturaleza del articulo 510 como delito de peligro hipo-
tético es un corolario de la afirmacién de la naturaleza supraindividual del bien juridico
cuya afeccién tipicamente relevante se cifra en una «puesta en contacto» del discurso del
odio con la seguridad del colectivo. El discurso del odio «eficaz» despliega un peligro
real —no meramente presunto— que debe comprobarse en el contexto del «clima»
social. El discurso eficaz refuerza la amenaza: tiene un «efecto amenazante coactivos
pues mina —de verdad— la seguridad y reduce —de verdad— los espacios de libertad
en términos grupales. Pero ello se puede articular segiin diversas dindmicas comisivas.
El efecto amenazante coactivo se aloja en los discursos del odio que pueden ser,
segtin las modalidades tipicas del articulo 510, incitadores o injuriantes. Los primeros (art.
510.1 CP) buscan movilizar voluntades ampliando el colectivo agresor: incitar, promover,
fomentar el odio, la violencia o la discriminacién (art. 510.1 a CP); impulsar y participar
en la cadena —permanente— de difusién mediante escritos o soportes articulados con
vocacién —y susceptibles— de eterna activacién (art. 510.1 b CP); el discurso de «apolo-
gia» de los crimenes més graves de la comunidad internacional (art. 510.1 ¢ CP).. .todos
ellos fomentan una dindmica de adhesién de nuevas voluntades y su potencial es el de
ampliacién de actores del circulo —activo— del odio. Hay también un discurso del odio
mis de indole injuriante (art. 510.2 CP). Injuriante no en sentido estricto sino que acoge
discursos insultantes, denigrantes, humillantes. Son discursos con los que se dibuja la diana,
se humilla al colectivo, también se le carga de odio y se va preparando el paso al acto...
Lesionar la dignidad mediante el menosprecio, la humillacién y el descrédito apunta a un
trato inhumano y degradante colectivo que también puede darse de lege lata en forma de
apologifa de delitos. En estos supuestos se quiebra —potencialmente— a los miembros
de un colectivo en su dignidad como personas ¥, de esa forma, rotos, pierden su seguridad
existencial en la vida colectiva con la correlativa reduccién de espacios de libertad.
En sintesis, €l nuevo articulo 510 CP es un delito de peligro abstracto, peligro hipo-
tético o posible®", cuyo bien juridico protegido se cifra en las condiciones de seguridad
existencial de colectivos o minorias especialmente vulnerables. Seguridad existencial que
va mds alld de la proteccién de conductas que pongan en peligro la vida o la integridad
fisica de las personas®? pertenecientes al colectivo en cuestién y que puede alcanzar a
constelaciones de casos en los que el peligro generado afecta a las esferas de libertad de
otros derechos fundamentales que se ven reducidas a escala grupal. El peligro tipica-
mente relevante se producird sélo en determinados contextos en los que la incitacién

por razones de género con la incorporacién de éstas a la agravante del articulo 22.4.°, Véase, por todos, la
caracterizacién critica del aterrizaje del articulo 22.4.° por la vis expansiva del derecho penal de género en
Aronso (2019: 101 s.), con una linea de interpretacién en términos de incremento del injusto (ALONSO,
2019: 107 ss., 116 ss.y passim) que bien podria cohonestarse en parte con la postura que nosotros defen-
demos (L.anpa, 2018: 121 ss.). En todo caso, y es una cuestién que aqui debe quedar abierta, la reunién
de las lineas de intervencién penal esencialmente antixendfoba (relativa a colectivos étnicos) y la propia
del derecho penal de género por mds que puedan, formalmente, responder a un mismo paradigma de
igualdad y no discriminacién son tributarios de realidades tan distintas que, de lege ferenda, deberfa hacer
reflexionar sobre su acomodo en los mismos preceptos del Cédigo penal y, de lege lata, precisan de ajustes
interpretativos diferenciales que aqui no cabe desarrollar. Véase en esa linea la reflexién con sélidos argu-
mentos que compartimos de Asua (2020: 370 ss. y passim).

#  Eldiscurso del odio se plasma en conductas tipicas que generan un peligro hipotético (delitos de
peligro abstracto) para el bien juridico protegido en la linea de la propuesta de Torto (1981).

»  Lanpa (2000: 342).

*® Y por ello se puede entender la incorporacién del anterior articulo 607.2 en el actual articulo 5 %0
si bien reformulado y ampliado en forma de conductas de enaltecimiento, grave trivializacién o negacion
de delitos —o autores de los mismos— de derecho penal internacional (art. 510.1.c CP).

% Tortio (1981: 840 ss.). Véase un repaso a las distintas posturas en la sintesis que expone PorTILLA

{2016: 386 ss.).
2 Es en este punto donde reformulo y matizo mi posicién anterior (LaNDa, 2000: 347 ss.; y LanDa,
2018: 63) respecto de la versién original del articulo 510 CP.
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o la injuria colectiva en sus diversas modalidades «hace crisis»: esto es, despliega un
efecto de amenaza que, aunque indirecta o velada, excepcionalmente priva de seguridaq
normativa al colectivo en cuestién en términos intersubjetivos. Cualquier miembrg del
colectivo en cuestién, en tal situacién, verfa peligrar sus espacios de libertad m4s all; de
lo que podria ser tnicamente un discurso inquietante, chocante e incluso perturbadqy
o contrario al sistema democritico. El plus de afeccién de derechos o bienes relevan e,
constitucionalmente que residfa, segtin el TC en los elementos tendenciales**, se remjg,
asi al juicio de peligro ex ante en el que aquéllos deberin detectarse en contextos parti-
culares: en contextos «criticos» >,

La STS 458/2019 dedica su Fundamento de Derecho Quinto (ponente Andrés
Martinez Arrieta) al estudio de la correcta o incorrecta aplicacién del articulo 22.4.° al
caso. Pero antes de entrar en el andlisis juridico propiamente dicho, el FD Quinto depura
Parcialmente los hechos probados para centrar adecuadamente el objeto de debate. En
primer lugar, se es consciente de forma expresa que no habia «fines terroristas» >y por tanto
quedaria fuera de la base fictica acabada de transcribir que pudieran integrar las conductas
a examen un delito de terrorismo. A mi juicio, por tanto, aunque no se afirma de manera
Palmaria, parece darse a entender una cierta relativizacién de que las agresiones puedan
anudarse a una suerte de programa de expulsién violento y organizado de la Guardia Civil
por mds que algunos de los acusados pertenezcan a un colectivo ideolégico (OSPA) que
aboga por que la Guardia Civil abandone la localidad (y el Pais Vasco, Navarra y/o Euskal
Herria)*®. De esta forma, aunque la propia sentencia insistimos, no lo sefiala expresa-
mente, entendemos que se apunta ticitamente —o al menos se puede entrever la puerta
abierta— a una suerte de relacién de concurso de leyes entre los delitos de terrorismo y
los delitos de odio que, a mi juicio, remiten a una relacién de especialidad en la que la
normativa terrorista serfa ley especial frente a la categoria mds genérica de los delitos de
odio y, ambos, a su vez, dentro de una categoria atin ms general de delincuencia politica
o de motivacién politica®. El terrorismo supondria un plus objetivo y subjetivo respecto
de los delitos de odio. Por tanto, el hecho de excluir la tipificacién de terrorismo, a la que
se allanan los acusados en lo que al recurso de casacién respecta, bloquearia en parte la
dimensién «ideolégica» de la accién y serviria una base féctica algo més «rebajada» sobre
la que preguntarse si, no habiendo terrorismo, queda sin embargo una caracterizacién de
delito de odio ideolégico por agravacién de la conducta base. Este aspecto, como veremos,
serd uno de los aspectos clave que aparecerd unay otra vez en la ponencia mayoritaria de
la sentencia y, asimismo, en los votos particulares en los que en breve nos detendremos.

3. EL «caso ALTSASU» COMO BANCO DE PRUEBAS

Sin duda la Sentencia del Tribunal Supremo 458/2019, de 9 de octubre, es un hitq
fundamental en el debate sobre la aplicacién de los delitos de odio al 4mbito ideolgico
¥, mds atin, a la eventual tutela institucional **. Se trata de un supuesto de agresién contry
dos agentes de la Guardia Civil, fuera de servicio, que después de cenar con sus parejas se
dirigieron el 15 de octubre de 2016 alas 2:30 de la madrugada al bar Koxka de la localidad
navarra de Alsasua a tomar unas consumiciones. Los autores, a los que se incardina en
un contexto ideolégico propio de la denominada «izquierda abertzale» (nacionalismo
vasco de izquierdas), fueron condenados finalmente por el Tribunal Supremo, segiin las
diferentes participaciones, a delitos de atentado, lesiones, desordenes ptiblicos y amenazas;
pero a nuestros efectos interesa el debate que se produjo respecto de la aplicacién en
primera instancia de la agravante por discriminacién ideolégica (art. 22.4.° CP) que se
corrige y descarta finalmente en casacién. o

La base factica de la que se parte a la hora de discutir si una tal agravante por dis-
criminacién ideolégica debia aplicarse es en esencia la siguiente:

«(....) Los acusados eran todos ellos conscientes de que el Teniente y el Sargento aun
estando fuera de servicio el dia en que ocurrieron los hechos, pertenecian a la Guardia
Civil y destinados en el Puesto de Alsasua, actuando amparados y aprovechindose de la
existencia de un numeroso grupo de personas tanto dentro como fuera del bar, y en todo
caso guiados por su clara animadversién y menosprecio hacia la Guardia Civil y por motivos
claramente ideoldgicos intentando expulsar a dicho estamento de la localidad de Alsasua.
No ha quedado constatado que los acusados agredieran a M y P en atencién a su condicién
de mujeres, sino porque eran las parejas sentimentales de los dos Guardias Civiles. (... )»*.

enla parte transcrita (Hecho Probado C in fine) se mantuvieron como tales durante la apelacién y hasta
que finalmente se ventila el recurso de casacién correspondiente.

57 También, de forma atn mds lacénica («Este apartado factico permite la calificacién sobre la con-
currencia de la agravante de abuso de superioridad (...)»), se pretende vaciar el relato fictico de aquellos
aspectos que servirian para fundamentar la agravante por abuso de superioridad que no es, obviamente, el
foco que nos ocupa.

% Se reconoce que alguno de los acusados, en concreto dos de ellos, «(...) estin vinculados e impli-
cados activamente y de forma importante al movimiento OSPA de Alsasua que persigue como finalidad
la exclusién de la guardia civil y demds fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado (...)». Pero a renglén
seguido, remitiéndose a los hechos probados en instancia se indica que «no ha quedado plenamente acre-
ditado que tales acusados y el resto de los mismos que participaron en los hechos descritos en la presente
resolucién tuvieran la clara intencién y finalidad de llevar a cabo algunos [de] los postulados que ante-
tiormente al cese de la lucha armada en el afio 2012 tuviera-la banda terrorista ETA, ni que los acusados
hubieran asumido en aquella época tales postulados...no resulta probado que con las acciones descritas
tuviera la intencion de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica o provocar el
terror a gente o parte de la misma en la localidad de Alsasua» (STS 458/2019, FD Quinto).

¥ Lanpa (2018: 94).

3 Lanpa (2018: 50 ss).

*  Que no debe confundirse —ni menos identificarse— con una situacién de crisis general de las
que serfan la base para declarar la situacién de excepcién o sitio o habilitar la suspensién individualizada
de derechos (articulo 55 Constitucién Espafiola 1978). Invita acertadamente a la cautela en tal sentido
TerueL (2015: 462).

% Anperez (2019); Lanpa (2018b: 21 ss).

% Antecedente de Hecho Primero de la STS 458/2019 en la que se contienen los Hechos Probados
de la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (seccién primera) de 1 junio de 2018 y qué
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probar que se aprovecha la ideologia —real o aparente— de aquéllas como mecanismo
para imponer por parte del sujeto activo un comportamiento lesivo. El delito debe ser
una suerte de «manifestacién objetiva de la discriminacién caracteristicar. O sea: se debe
dar que «el hecho probado sefiale cuil es la ideologia de la victima que el sujeto activo
rechaza y sobre la que se apoya, como mévil, para la realizacién de la conducta». Y al
parecer considera la Sentencia que no se produce ese primer requisito asi formulado por
una razoén principal: la Guardia Civil no es un «colectivo vulnerable».

Esta forma de argumentacion resulta confusa y dificil de seguir por el estilo de
redaccién del Fundamento Quinto que a lo largo de casi nueva piginas tiende a repetir
las mismas ideas a veces con aparentes saltos 16gicos. De hecho, asi lo entendemos, se liga
sin solucién de continuidad la negacién de la condicién de colectivo vulnerable (sujeto
pasivo) con consideraciones de negacién de la base fictica por ausencia de ideologia
comin a todos los autores (sujeto activo) ya que se afirma que s6lo dos de los autores de
la agresién pertenecian al movimiento «Ospa» que persigue expulsar a la Guardia Civil
delalocalidad. Asi parece querer subrayarse la imposibilidad de reconocer una actuacién
«ideolégica» tanto en los sujetos activos (no todos pertenecen al colectivo «Ospa») como
en los pasivos (guardia civil).

En todo caso, parece afirmarse ticitamente que la discriminacién contra el colectivo
diana sélo podri tildarse de ideolégica cuando el conjunto de personas que comparten
una ideologia sea «vulnerable»: esto es, objetivamente mds susceptibles de practicas de
adscripcién negativas y/o agresiones, porque ya lo han sido histéricamente o porque
suelen ser sometidos como patrén habitual de comportamiento a conductas de aisla-
miento y rechazo que hacen més dificil que puedan gozar de las mismas oportunidades
de disfrute de los bienes sociales en situacién de igualdad en comparacién con el resto
de ciudadanos con los que conviven. La ideologia que profesan las victimas serfa el ele-
mento comun, el pegamento que en términos sociales y comunicativos, las haria visibles
y las convertirfa en un grupo de personas mds ficiles de atacar, mas susceptibles de ser
sometidos a discriminacién, rechazo y agresién. No parece ser el caso, segun la sentencia,
de la Guardia Civil. Respecto de la que por cierto, se afirma, oportunamente, que como
tal cuerpo no puede ser identificado con una «ideologia».

Con otras palabras: segtin el tribunal deberia evidenciarse, en primer lugar, que el
hecho probado en la sentencia es manifestacién de la discriminacién generadora de
desigualdad; lo que implicaria, en segundo lugar, describir la situacién de desigualdad
que supone, a su vez y finalmente, una comparacién entre situaciones. Frente a ello, sin
embargo, de forma categérica se afirma que no se dan los presupuestos ficticos para una
agravante por discriminacién ideolégica en este caso porque:

En la misma linea, en segundo lugar, también se apunta la improcedencia de argy.-
mentar cualquier incremento punitivo a partir del mero hecho de que los sujetos pasiy,, .
sean precisamente servidores ptiblicos. Su condicién de agentes de la autoridad ya esty .
recogida —y protegida— en la prohibicién de atentado de manera que de COHfOrmidad
con el principio non bis in idem (o también, con otras palabras, por inherencia en apli-
cacién del articulo 67 CP: FD Quinto iz fine) no cabria esgrimir sin mas su pertenenciy
a la Guardia civil para justificar la agravante de discriminacién. En sintesis: el delits
de atentado ya absorbe el desvalor correspondiente de la conducta dirigida contra los
agentes del Estado por el mero hecho de serlo.

Por todo lo senalado se va a dirigir el analisis fundamental y exclusivamente 4 que
los autores actiian «guiados por animadversién y menosprecio a la guardia civil» ¥ por
tanto extrayendo de la base fictica los aspectos ya indicados y también que se cometieray
los hechos «por motivos claramente ideolégicos» que es una pura valoracién ajena g 14
fijacién del relato fictico y que predeterminaria el fallo *.

Asi fijados —y «adelgazados» o rebajados— los hechos probados, una parte de I,
discusién va a dirigirse a argumentar la discrepancia entre la base factica y la calificacign
juridica (operacién de subsuncién) y otra parte, la mds extensa y sustanciosa, al debate
en si de hasta qué punto se puede aplicar este tipo de incremento punitivo a un cuerpo
de policia como lo es, en este caso, la Guardia Civil. A pesar de que la Sentencia acabg
por revisar, casar y suprimir la aplicacién de la agravante ideolégica a victimas de Ia
Guardia Civil no se cierra, sin embargo, la puerta a que en el futuro se pueda hacer, ya
que el grueso de los argumentos son de indole probatorio antes que de principio. Esta
via abierta de futuro es ademds reivindicada también para el caso por el extenso voto
particular. Vayamos por partes.

3.1. Laposicién mayoritaria de la sentencia: no cabe aplicar la agravante

Desde un principio el tipo de argumentacién se orienta a tratar de comparar la
agravante de discriminacién ideolégica con la agravante por discriminacién de género
a la busqueda de una suerte de «plantilla de agravante discriminatoria» que deberfa
aplicarse a la base fictica. Esa va a ser la linea central de argumentacién sobre la base
de que, en todo caso, el fundamento de la agravante estd «(...) anclado en sede de cul-
pabilidad (...)». Y por ello la agravacién debe justificarse en una mayor culpabilidad
reflejada en la accién *.

Asi las cosas, la primera indicacién se cifra en que la circunstancia personal (en nues-
tro caso la ideologia), base de la discriminacién, se debe dar en las victimas: se deberfa

«No se describe la situacién de discriminacién, no se describe la ideologfa, tampoco
se establece una comparacién entre situaciones desiguales sobre las cuales fundar la dis-
criminacién, ni hecho probado [sic] contiene una definicién ni expresién de la situacién
objetiva de desigualdad derivada de una ideologia del sujeto pasivo del hecho delictivo. Y
no puede considerarse que el hecho de pertenecer a un instituto policial sea una ideologfa».

“© A mayor abundamiento se afiade literalmente que «los hechos tal y como se describen en el hecho
probado, son execrables y reflejan una motivacién abyecta, en cuanto refieren que la agresion se produce al
constatar que eran miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado» (FD Quinto).

A «Que (...) por la gravedad del hecho y por la motivacién del mismo proceda una agravacién pot
la culpabilidad reflejada en la accidn».
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Parece darse a entender, por tanto, que si hubiera un colectivo vulnerable cabri,
una aplicacién de la agravante ideolégica sobre la que se intenta, igualmente, dar Ung
caracterizacion interpretativa conforme a tres lineas argumentales adicionales. En prime,
lugar, se alude a que el articulo 22.4.° debe interpretarse, de conformidad con la Meng
legislatoris, como instrumento de protecci6n contra la violencia antirracista y antisemit,
de cufio neonazi y que, posteriormente, se ha ido extendiendo a otras violencias djs.
criminatorias contra grupos vulnerables. Se indica por tanto que ese fue el contexto de
aprobacién de la norma en cuestién (art. 22.4.°) pero que, evidentemente, luego puede
evolucionar en su interpretacién una vez incorporada al ordenamiento juridico. Y asi,
como segunda linea argumental complementaria, apunta la sentencia que la agravante,
conforme a un criterio de interpretacién literal, despliega una cierta tutela al derechg
a la igualdad y de interdiccién de la discriminacién. En tercer, y tltimo lugar, se da 4
entender que tal agravante supone una respuesta a un dafio no puramente individya]
sino mas de indole colectiva cuando se insiste en situar su dindmica en un contexto de
convivencia democritica y tolerancia en el que el castigo agravado se justificaria en e]
plus de afeccidén a dicha convivencia, mds alld de la victima en concreto, al impactar
contra determinados colectivos y la sociedad toda .

En sintesis: se niega la procedencia de aplicar la circunstancia agravante por la
agresién a los guardias civiles pues no hay base fictica que lo acredite ya que su mera
condicién de agentes no es suficiente —y estd absorbida por el delito de atentado— para
que se pueda dar por probado ningiin comportamiento discriminatorio de tipo ideolégico
que presupondria haber podido acreditar una cierta vulnerabilidad del colectivo. Este
ltimo aspecto de la «vulnerabilidad» del colectivo es el eje sobre el que, una y otra vez,
se va construyendo el hilo argumental y cuya ausencia impide avanzar hacia la prueba
de la base fictica sobre la que edificar en su caso una causa de discriminacién punible.

Contrasta esa alusién a la vulnerabilidad del colectivo con una corriente contraria
que vienen negdndola® o simplemente omitiéndola “ como elemento clave para deter-
minar la aplicacién de delitos de odio. Argumento que, recuperaré el voto particular que
enseguida pasamos a exponer. Pero antes de ello conviene hacer una recapitulacién y

una valoracién de los modos argumentales de este fallo mayoritario desde la optica del
sentido de tutela subyacente a la agravante.

La argumentacién es atormentada y se mueve entre dos polos: un abordaje formalista
en clave puramente antidiscriminatoria y otro més en clave supraindividual con la alusién
4 la inexistencia de un «colectivo vulnerable». Precisamente es este dltimo aspecto el
que despliega su potencial restrictivo y acaba por decantar el fallo. Y, a mi juicio, es un
razonamiento correcto que en el fondo estd aludiendo a que sin un colectivo vulnerable
(y afadimos nosotros sea porque lo es histéricamente o porque contextualmente se
convierte en tal) el dafio pierde relevancia tipica. Hay por tanto una alusién técita a una
suerte de tutela del colectivo como tal dentro de una sociedad democritica y al potencial
de afeccién que en ésta Gltima puede tener la conducta. El filtro de tipicidad se articula
y modula hacia y desde una pre-comprensién colectiva del dafio. Las referencias a la
discriminacién, a veces cadticas y desenfocadas de su verdadero molde conceptual, sin
embargo, se revelan confusas y con poco potencial para re-significar el caso y orientar
la aplicacién de la agravante. Aludir a una accién de discriminacién en genérico como
intencién y contexto de interpretacién abrirfa definitivamente esta agravante a un sin-
namero de constelaciones de casos. Es lo que intentan los votos particulares. Vedmoslo.

3.2. Losvotos particulares

En realidad, se trata de un Gnico voto particular formulado por el magistrado Vicente
Magro al que se adhiere el magistrado Antonio del Moral. Es un voto largo que se
extiende a lo largo de casi 40 paginas (pp. 411-448) en el que, aunque se ofrece una
estructura formal de partida®, cuesta encontrar una articulacién material, clara, ordenada
y coherente. La constante repeticién de determinadas ideas y la incorporacién cruzada
de muy diferentes referencias doctrinales, obscurece su claridad pero no hasta el punto
de impedir encontrar el hilo argumental principal que aboga por la tesis de que se ten-
dria que haber aplicado la agravante de discriminacién ideolégica en la agresién contra
los Guardias civiles. En lo que sigue se intentardn exponer y ordenar los argumentos
esgrimidos.

Antes de expresar su discrepancia, el voto particular comparte con el fallo mayoritario
un pronunciamiento en favor de la incompatibilidad de la agravante con el delito de
atentado o los desérdenes publicos, a 1a par que indica que el debate sobre la aplicacién
del incremento de pena via agravante por discriminacién ideolégica en realidad no tiene

2
efectos pricticos por el juego penolégico de conjunto * en este caso concreto. El debate,

Los tres criterios interpretativos (origen legislativo; literal; y contextual) de concrecién del arti-
culo 22.4.° CP acaban por incorporar siempre alguna referencia a que, en definitiva, se trata de proteger 2
grupos vulnerables en una cierta argumentacién circular de tres péginas.

#  Paradigmadticamente la Circular 7/2019, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipifica-
dos en el art. 510 CP de la Fiscalia General del Estado indica literalmente: «El origen del delito de odio
estd relacionado con la proteccién a los colectivos desfavorecidos, 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 situacién de vulne-
rabilidad en el entorno social. [...]» (apartado 2.4.).

* Por todas sélo la dltima sentencia del Tribunal Supremo 72/2018, de 9 de febrero, en que se con~
dena por un delito del articulo 510 sin aludir en ningdn momento a dicha vulnerabilidad de los colectivos.

% Se estructura formalmente en cuatro puntos iniciales «de salida» y otros tres que fueron objeto
de debate en las deliberaciones y sobre los que —a diferencia de la posicién mayoritaria de la sentencia—
expondran su particular posicién disidente.

% Se comparte la rebaja de pena que implica la casacién de la sentencia en su conjunto en la medida
en que se estd de acuerdo con la supresién de la agravante de superioridad y de discriminacién para los
delitos de atentado y desérdenes publicos. También se apunta al hecho de que al haberse considerado la

366 367



ODIO, PREJUICIOS ¥ DERECHOS HUMANOS DELITOS DE ODIO Y SENTIDO DE TUTELA

pues, antes que de consecuencias practicas es de principios y pretende sentar las baseg
de la futura interpretacién de esta circunstancia agravante.

El primer argumento disidente tiene que ver con la forma de concebir el fundamens,
de la agravante que, como la posicién mayoritaria, «ancla en la culpabilidad» pero a Iy que
se afiade que eso quiere decir que interesa el mévil del autor y no la realidad de la victipy,,
Se abre asi la puerta, de par en par, a una investigacion en los motivos de quién actyg 4
la busqueda de su maldad intrinseca mds alld de que €ésta deba repercutir objetivameny,
(0, mejor, intersubjetivamente) en la «realidad» del colectivo diana.

El segundo argumento tiene que ver con la neutralidad ideolégica de los cuerpog
policiales y, en este caso, el de la Guardia civil. Neutralidad que también se asume pero
que no impide que sean los autores de la agresién los que les atribuyan una ideologfa
(«espafiolista») sobre cuya base hacen descansar sus acciones. Igual que en el primer
argumento el foco de atencién se desplaza del sujeto pasivo al sujeto activo. Son Jog
acusados quienes imputan una ideologfa anti-abertzale a la Guardia civil y por ello ge
le discrimina ya que «quien representa [en la mente de los autores] esa ideologia ne
tiene derecho a considerarse uno mds en la poblacién». Ese plus ideolégico contra Iy
Guardia civil convierte el dolo genérico de actuar contra la autoridad en un dolo msg
especifico que afiade a lo anterior actuar contra dichos agentes por ser espafiolistas y
anti-nacionalistas: este dltimo plus motivacional directamente atentatorio contra log
valores de pluralismo y tolerancia activaria la agravante.

El tercer argumento apunta al corazén de la posicién del fallo mayoritario y tiene
que ver con la negativa categérica a que la agravante sélo pueda ser activada cuando se
trate de colectivos vulnerables: esto es, «colectivos que actual o histéricamente hayan sido
objeto de discriminacién». Considera este requisito perturbador y se reitera el argumento:
no importa la situacién de la victima y su colectivo, sino que el mévil apunte de forma
intolerante hacia una diferencia sobre cuya base se pone en marcha la agresién. Y aqui,
otra vez, se desciende radicalmente al foro interno cuando se indica que lo relevante
es el mévil en cuanto que «(...) supone el germen de unos sentimientos repudiables e
incompatibles con el modelo de convivencia que la Constitucién quiere implantar y que
el legislador penal ha querido reforzar con esa previsién agravatoria (...)» de la que no
cabe desgajar colectivos que han sido citados por el articulo 22.4.2 CP.

Estos tres argumentos en realidad se resumen en una sola linea interpretativa de
fondo: la que reconduce el fundamento de la agravante a una motivacién de intolerancia
que atenta directamente contra el pluralismo y que no debe buscar en referentes objetivos
de la situacién del colectivo (vulnerabilidad) ningtin tipo de restriccién de su 4mbito de
proyeccién. Ello se argumenta con enorme profusién. Asf, en primer término, desde la
diferencia con el delito de atentado respecto del que se asegura que no hay por tanto 4is
in idem: sino un plus de base puramente ideolégica afiadida a la agresién a la autoridad.

El ataque a la autoridad y la deriva discriminatoria se proyectan sobre la misma con-
ducta y sujeto pasivo, pero tienen diverso fundamento lo que permite que pueda existir
¢l primero sin el segundo y que éste dltimo sea algo distinto y afiadido que se cifra en
el «odio al diferente». Pero también se va desarrollando e ilustrando esta idea compa-
rando esas diferencias con las establecidas jurisprudencialmente entre la agravante de
género y parentesco: lo mismo que alli no hay bis in idem, aqui tampoco. Ello, en todo
caso, siempre conduce como criterio decisivo a la dimensién subjetivo-motivacional de
desprecio como punto clave y al que se anuda una mayor reprochabilidad ya que con-
lleva «apartamiento, anulacién, deseo de prohibicién de residir en el mismo lugar que
el sujeto activo, y, sobre todo, con la carga de odio que conllevan actos que integran la
discriminacién y que quedan perfectamente descritos en los hechos probados con una
mayor fuerza que el mero hecho de atacar el principio de autoridad». La misma linea
de argumentacién se dirige a negar inherencia de conformidad con el articulo 67 CP.
De igual manera respecto de que la Guardia civil sea, o no, un colectivo vulne-
rable, mds alld del argumento literal de inexistencia de tal restriccién en el listado de
grupos del articulo 22.4.°, se invoca el «clima» de hostilidad al que debe enfrentarse ese
cuerpo policial y que se informa de la ideologfa de rechazo a su presencia institucional
en representacion del Estado espafiol en el territorio del Pais Vasco. Se trae a colacién
la STS 11 enero 2017 sobre el denominado caso «Blanquerna» en que se aplicé* la
agravante ideoldgica en supuestos de agresion de sujetos activos conectados a la extrema
derecha en un contexto de actuaciones contra el movimiento independentista catalin
sin que se mencionara su eventual vulnerabilidad. A renglén seguido niega que pueda
aplicarse al articulo 22.4.° la 16gica de la accién positiva y, se cierra otra vez el circulo,
reorientando la interpretacién a que interesa el motivo personal del actuar; no el efecto
de lo actuado. Interesa la identidad individual del sujeto pasivo a que alude el prejuicio;
no la identidad colectiva. Interesa la afeccién al principio de igualdad y no la 1égica de
pertenencia a una minorfa.

El ajuste de la lente a seleccionar una «condicién personal», en este caso, pertenecer
ala Guardia civil con un fondo motivacional ideolégico (aspiracién politica a que este
cuerpo policial abandone el territorio) es el fundamento del ataque y «produce esa dis-
criminacién» (p. 427). No importa si hay un colectivo vulnerable por razones histéricas
o de otra indole; no importa el efecto en los sujetos; importa el motivo del que actia
(sujeto activo) y que esas razones apuntan a la condicién personal, individual, del sujeto

pasivo, que estd recogida en el principio de igualdad (p. 428 y 429) .

“ Sentencia del Tribunal Supremo 983/2016, de 11 enero. Aunque, como es conocido por su reper-

cusién medidtics, ha sido corregido por el Tribunal Constitucional y definitivamente anulada la aplicacién
de la agravacién por Sentencia del Pleno de dicho Tribunal 1/2020, de 14 enero, por haberse vulnerado
en su aplicacion al caso los derechos a un proceso con todas las garantias y a la presuncién de inocencia.

% A partir de este punto el voto particular, tras una alusién a que la agravante disponga de un nume-
fus clausus o un listado abierto de grupos, se vuelca en los argumentos ya sefialados, de forma reiterativa
unay otra vez, al hilo de referencias a las sentencias de instancia y apelacién.

animadversion contra la Guardia civil como una motivacién «abyecta» ésta ya se habria recogido a efectos
penoldgicos en el juego cuantificador de las reglas del articulo 66 CP.
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Recapitulando: la presencia de motivacién ideolégica personal de odio a la Guargj, 4. REFLEXION FINAL
civil activa la agravante. ;Cabe una interpretacién més clara de derecho penal de autg,
y de vaciamiento absoluto del concepto de discriminacién? Hay un encadenado g
opciones interpretativas, afirmadas asertivamente (la agravante «ancla» en la culpabilidad;
ésta se identifica con una motivacién reprochable; quien asi actia contra representanteg
del Estado por serlo es discriminatorio...) que abren la agravante a poder ser utilizad,
como un mero expediente de incremento de pena al servicio de cualquier motivacign
ideolégica que el juzgador halle presente y considere reprobable en el caso a quo. Iog
motivos colonizan los actos, los fagocitan, se desentienden de la realidad y se conviertey,
en la razén «ideal» de la pena: puro derecho penal de autor ®.

Llegados a este punto el voto particular, en su parte final, y quizds por la evidenciz
del sesgo interpretativo, se plantea precisamente el problema de que la ideologia comg
tal, incluso aunque fuera anticonstitucional, no podria per se fundamentar un incrementq
de pena lo que le lleva, en contradiccién con sus anteriores postulados, a un tipo de
argumentacién en que se mezclan varfas lineas de pensamiento basculando hacia ung
clave més objetiva (p. 440 ss.). Esto es, aludiendo a que la agresién contra la Guardia
civil entrafia también «una suerte de amenaza» (p. 440), que afectaria a la «seguridad
existencial» del colectivo y al ejercicio de sus derechos y libertades (pp. 441 y 442) .

En resumen: se agrava porque los sujetos activos actdan con una motivacién, deter-
minante, que se basa en una ideologia excluyente contra el colectivo de la guardia civil
como representantes del Estado y cuya aspiracién politica es su expulsién del Pais Vasco
y Navarra; y «Aceptar y hacer esto es discriminacién y si se comete un delito basado en
esta filosofia o forma de proceder es una agravante de la responsabilidad penal» (p. 445).

El voto particular es un ejemplo palmario de hasta qué punto un enfoque antidis-
criminatorio, individualista, con un manejo confuso de las categorias de principio de
igualdad y no discriminacién como equivalentes, en el que se combate expresamente
una pre-comprensién del instrumento penal en clave de tutela de colectivos, acaba errd-
ticamente en una suerte de expediente de incremento de pena a la carta segtin el sesgo
ideolégico que se atribuye a quien actda.

Esta contribucién buscaba resaltar que la pre-comprensién, colectiva o individual,
es clave para abordar una interpretacién adecuada de los delitos de odio. Esa «primera»
mirada al caso que prefigura el bien juridico protegido era el objeto de nuestra atencién.
Y desde esa éptica, sélo desde esa Sptica, la descripeién y caracterizacién del sentido de
tutela se ha plasmado en forma de tendencias generales afirmando que es mds colectiva
en Alemania y mis individualista, antidiscriminatoria, en Espafia. En Alemania se parte
dela dindmica de enfrentamiento entre grupos, en Espafia parece haber un abordaje mis
«bilateral» entre victima concreta y agresor con una visién de foco mds centrada en el
micro-conflicto, perdiendo de vista o relegando a un segundo plano el contexto grupal.
Por supuesto, la aqui presentada es una visién global, simplificadora, que no pretende
hacer justicia ni entrar al detalle de propuestas de bien juridico mas depuradas. Se bus-
caba mds bien una comparacién de tendencias que se reflejan como en un espejo en la
Sentencia del caso Altsasu. Como en un espejo y como una novedad.

En efecto, la sentencia del caso Altsasu supone una novedad en la linea jurispru-
dencial del articulo 22.4.° CP ya que se otorga un gran peso a la consideracién de la
vulnerabilidad del colectivo a la hora de determinar la relevancia tipica de la conducta,
excluyendo en el caso la aplicacién de la agravante ideoldgica a colectivos como la Guar-
dia Civil. Es cierto que las caracteristicas concretas del caso al referirse a un colectivo
policial, ponfa esa cuestién en primer plano. Pero también es cierto que, al fin y a la
postre, un andlisis del colectivo y de sus caracteristicas es el que termina por decantar,
de principio a fin, una interpretacién restrictiva del Tribunal Supremo en la materia.
Paradéjicamente, por tanto, una sentencia como la del caso Altsasu, tan controvertida y
criticada, alberga algtn rayo de luz entre tanta sombra.

El eventual uso estratégico ad hoc de esta argumentacién por el alto tribunal, la
propia divisién (fallo mayoritario v.voto particular) del érgano judicial, y la incégnita de
hasta qué punto marcari, o no, un punto de inflexién en la evolucién jurisprudencial del
Tribunal Supremo *!, son factores de incertidumbre que no evitan que se pueda detectar

** La mayorfa de las Sentencias del Tribunal Supremo que se han pronunciado sobre la agravante

del articulo 22.4.° hacen referencia a supuestos de aplicacién de la circunstancia por razones de género
(SSTS 707/2018, de 15 de enero; 420/2018, de 25 de septiembre; 99/2019, de 26 de febrero; 452/2019, de
8 de octubre; y, 444/2020, de 14 de septiembre) en las que, dentro de esa 1égica, se detecta una atencicn al
contexto de dominacién del hombre e intento de subordinacién sobre la mujer a la btisqueda de una mani-
festacién de la secular situacién de discriminacién machista y, por tanto, en clave colectiva y mds «objetiva»
(ALoNso, 2019: 114) a la hora de tasar la agravante. En contraste, los pronunciamientos ajenos a la cons-
telacién de casos sefialada, apuntaban desde un inicio a sentencias del Tribunal Supremo atinentes mis a
cuestiones ideolédgicas o de origen nacional (respectivamente 1a STS 713/2002, de 24 de abril; y la S§TS
241/2006, de 24 de febrero) rematadas por el reciente caso Caso Altsasu que, en la misma linea, discute de
lleno la aplicacién e interpretacién del articulo 22.4.2 CP en un contexto ideoldgico. Podria aventurarse,
en términos puramente descriptivos, la hipétesis de que se estd produciendo un cierto deslizamiento de la
interpretacién jurisprudencial de la agravante del 22.4.° CP hacia la légica de los preceptos relativos a la

*  Objecién que en el voto particular consideran expresamente (p. 437 ss.) y que creen solventar en

primera instancia si se prueba que la motivacién «sea la determinante para cometer el delito» (p. 439) en
conexién con lo que era parte de la interpretacién jurisprudencial de los delitos de odio.

* Entresacando argumentos y formulaciones lingiisticas de mi propia postura doctrinal (incluso
con mencién a la «situacién critica» o al cardcter «supraindividual» del «interés» protegido por la agravante:
p. 442) respecto de los delitos de odio, pero de una forma desconectada de su base de fundamentacién;
trufada con elementos extrafios v en doble contradiccién: en primer lugar, con los propios postulados que
defiende el voto particular y, en segundo lugar, en contradiccién también con la orientacién original que
un entendimiento cabal de mi postura acarrearfa (y que implicarfa, frente al voto particular, un anclaje de
la agravante en el injusto no en la culpabilidad; el rechazo de la preponderancia de los motivos subjetivos;
la apuesta por una lectura intersubjetiva de los efectos sobre €l colectivo y en particular la atencién 2 la
vulnerabilidad del colectivo...).
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en la posicién del fallo mayoritario un acercamiento al sentido de tutela de los delitog
de odio en clave supraindividual, contextual y tributario de un entendimiento de las
conductas relevantes a la luz del impacto en el grupo diana.

Ese giro de pre-comprensién rompe las costuras y desencadena un voto particulay
opuesto de rafz: pre-comprensién colectiva frente a pre-comprensién «individualistgy.
Novedad frente a continuidad. Proteccién de minorias frente a tutela individual antidig-
criminatoria. El uno descartando la agravacién de pena; el otro abogando en su fayor.

Ello demuestra que esa pre-comprensién colectiva en la determinacién del objeto
de tutela tiene consecuencias y, como se ve en el caso, de indole restrictivo. Por supuesto
que no es la panacea: una tal interpretacién alberga riesgos como, palmariamente, up
eventual deslizamiento interpretativo hacia los delitos de clima o la proliferacién de
delitos de peligro presunto. La invocacién de la conjetura de sentido colectiva y la aten-
cién a la vulnerabilidad del grupo no excluye el debate posterior de aquilatar los bienes
juridicos afectados *.'Y ahi vendra el juego complejo de propuestas. Pero sélo si situamos
los delitos de odio en un contexto de enfrentamiento de grupos, como aqui se propone,
cabri una delimitacién de otras afecciones de forma precisa. No al revés. Partir de una
perspectiva formal de defensa de valores incluso de tan alta jerarquia como la dignidad
de la persona, la igualdad o la no discriminacién, no hace sino abrir el instrumento penal
en canal. La Sentencia del caso Altsasu y sus dos posturas han querido ser aqui descritas
precisamente como espejo de esa consideracién. El debate esté servido.
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LA CARA OCULTA DE LATUTELA PENAL:
LOS DESHAUCIADOS DE LAS PRESTACIONES
PROFESIONALES O EMPRESARIALES

M.2 Dolores Machado Ruiz
Universidad de Almeria

1. INnTRODUCCION

La discriminacién es un fenémeno que ha ido adquiriendo cada vez mids prota-
gonismo en nuestras vidas gracias a diferentes factores histéricos, politicos, sociales y
fundamentalmente econémicos, muy presentes hoy en las sociedades modernas. A estas
causas se afiade un proceso globalizador en los paises del primer mundo que, lejos de
aglutinar y enriquecerse de esa consecuente diversidad cultural, se ve amenazado por
las continuas migraciones de otras etnias y religiones (drabe, africana, latina) originadas
por la miseria*, los conflictos armados o las persecuciones de género e ideoldgicas, que
ha propiciado una conciencia cada vez mas restrictiva sobre la condicién de ciudadano
y de quién tiene derecho a tal condicién.

Este cimulo de circunstancias ha provocado una proliferacién de mensajes y actos
de odio hacia el extrafio, el «no ciudadano» o «ciudadano de segunda clase» (MaqueDa,
2008: 25), que representa unos valores, estilos de vida, creencias y religiones distintas
que no son toleradas por ciertos sectores de la sociedad? Sin intencién de asociar

! La miseria de los paises periféricos propiciada por las vigentes politicas econémicas neoliberales

ha propiciado un incremento de las migraciones a los paises del primer mundo. A este marcado desequi-
librio entre paises pobres y ricos aludia el Informe sobre el Desarrollo Mundial 2000-2001: Lucha contra
la Pobreza del Banco mundial, donde destacaba que mis de 2.800 millones de seres humanos viven con
menos de 2 délares de renta al dia,y més de 1.200, con menos de un délar diario. Y mientras tanto, la ayuda
oficial que destinamos el conjunto de paises de la OCDE ha disminuido la pasada década del 0.36 por
ciento al 0.24 por ciento del PIB. (Pérez Cepepa, 2004: 8).

> En esa linea, Laurrnzo (2019b: 7-8), sefiala que la particularidad de esta época viene marcada
porque «los masivos movimientos de poblacién que se estén produciendo a escala global, (...) han dado
lugar al asentamiento en los paises econémicamente més poderosos de numerosos grupos de personas que
traen consigo sus costumbres, tradiciones y modos de vida en ocasiones marcadamente diferentes de los
valores hegemnénicos. Se trata de cornunidades culturales portadoras de una identidad que desean preservar
y desarrollar, cuya posicién en la sociedad receptora permite calificarlas como auténticas minorfas étnicas».
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