Las infracciones administrativas de odio en la
Ley LGTBI de Andalucia como herramienta
para la proteccion de la diversidad sexual

FRANCISCO TOSCANO GIL

Profesor Titular de Derecho administrativo
Universidad Pablo de Olavide

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA PRO-
TECCION A LA DIVERSIDAD SEXUAL, Y A LA IGUALDAD Y NO DISCRI-
MINACION POR RAZON DE ORIENTACION SEXUAL O DE IDENTIDAD
DE GENERO. III. EL. CONCEPTO DE DELITO DE ODIO. 1. Delito de odio
e infraccion administrativa. 2. Concepto de delito de odio: concepcion genérica y con-
cepeion especifica vinculada al discurso del odio. 3. Delito de odio y delito de opinion.
IV. LA DETERMINACION DE INFRACCIONES DE ODIO EN LA LEY
LGTBI DE ANDALUCIA 1. Infracciones leves. 2. Infracciones graves. 3. Infraccio-
nes muy graves. V. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO AUTONOMICO.
1. Navarra. 2. Pais Vasco. 3. Galicia. 4. Andalucia. 5. Calaluna. 6. Canarias.
7. Extremadura. 8. Madrid. 9. Murcia. 10. Baleares. 11. Valencia. 12. Aragon.
18. Cantabria. VI. CONCLUSIONES. VII. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: en este trabajo se analiza la tipificaciéon de infracciones admi-
nistrativas de odio en la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los
derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y
sus familiares en Andalucia. La finalidad de esta Ley es proteger la diversidad
sexual, asi como garantizar la igualdad y la no discriminacién. Con este fin se
establece un titulo que regula infracciones y sanciones en la materia, lo que
plantea la cuestion acerca de si en dicha tipificacion se recogen supuestos de
delitos de odio. Para poder responder a esta pregunta con precision, se lleva
a cabo antes una delimitaciéon del concepto de delito de odio, que incluye la
consideracion de la potestad sancionadora de la Administraciéon. Analizada
la legislacion andaluza, se estudian también las leyes de otras comunidades
autonomas, con el objeto de comparar el régimen sancionador establecido en
su caso.
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I. PLANTEAMIENTO

En los anos que llevamos del presente siglo se han visto sucederse en el orde-
namiento juridico, tanto a nivel internacional como en el Derecho interno (esta-
tal y autonémico), importantes avances normativos conformadores de lo que ya
puede valorarse como un sistema juridico de proteccion de las personas LGTBI.
La finalidad de este sistema de proteccion es preservar la diversidad sexual o
sexogenérica', con el objetivo ultimo de garantizar la igualdad, asi como la no
discriminacién por razén de orientacion sexual® o de identidad de género®.

No cabe duda de que todas estas reformas normativas vienen a evidenciar
una mayor sensibilidad de la sociedad hacia las personas LGTBI. Pero también
es cierto que las distintas soluciones que se han ido articulando de forma pro-
gresiva en este nuevo marco de proteccion, no han sido, en principio, el fruto
de una accion publica positiva de reconocimiento y construccion de derechos
de las personas LGTBI. Mas bien, al contrario, estas medidas han surgido con
un caracter reactivo, se han ido generando como mecanismos de defensa frente
a la discriminacion que estas personas han sufrido a lo largo de la historia, bien
por razén de su orientacion sexual bien por motivo de su identidad de género®.

1. En los Principios de Yogyakarta del ano 2006, que constituyen una importante refe-
rencia de soft law en el ambito internacional a la que luego nos referiremos, se habla
de diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género. En la ley andaluza
objeto de este trabajo, Ley 8/2017, de 16 diciembre, se define en su articulo 3.q) la
diversidad sexogenérica como “la diversidad de situaciones referidas tanto a la orien-
tacion e identidad sexual como al derecho a la autodeterminacién de género”.

2. Segun los Principios de Yogyakarta del ano 2006 la orientacién sexual es “la capacidad
de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por per-
sonas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género,
asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

3. También en los Principios de Yogyakarta de 2006, se entiende por identidad de
género “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar
la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quiruargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”.
Para profundizar sobre el tratamiento que el Derecho ha dado a la identidad de
género, puede acudirse a SALAZAR BENITEZ, O. (2015): “La identidad de género
como derecho emergente”, Revista de Estudios Politicos, nam. 169, pp. 75-107.

4. La existencia de esta discriminacion historica del colectivo LGTBI ha sido demostrada
y fundamentada en ALDER IZQUIERDO, A. (2013): Realidad juridica y social del derecho
a la orientacion e identidad de género. Tesis doctoral, Universidad de Salamanca, pp. 49-105,
que sitia su origen en la expansion de la moral catélica. Puede verse un andlisis
reciente de la moral catdlica sobre la homosexualidad en RIVAS VANO, A. (2019):
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Esta discriminacion se produce tanto en el ambito privado como en el publico
o institucional, obligando a idear férmulas juridicas de muy diversa naturaleza,
que van desde el reconocimiento de derechos o el establecimiento de medi-
das de fomento o de accién positiva a la tipificacion de delitos o infracciones
administrativas. Todo ello debe entenderse en el contexto mas amplio de un
Derecho antidiscriminatorio, que no es exclusivo de este colectivo, siendo el
principio de no discriminacion y el derecho a la igualdad los ejes en torno a los
cuales se articula toda esta nueva regulacién®.

Lamentablemente, la realidad viene a poner de manifiesto que la creaciéon
de este sistema de protecciéon obedece en buena parte a la existencia de con-
ductas de odio, violencia y discriminacién contra el colectivo LGTBI. La per-
sistencia de estas conductas se evidencia en los informes elaborados por el
Ministerio del Interior sobre “Incidentes relacionados con delitos de odio en
Espana”, donde los que se producen por razén de la orientacién sexual o de
la identidad de género de las personas presentan los siguientes nimeros en
anos sucesivos: 452 casos (2013), 513 casos (2014), 169 casos (2015), 230 casos
(2016), 271 casos (2017), 259 casos (2018), y 278 casos (2019)°. Para hacer
frente a esta realidad el Estado reacciona tipificando delitos e infracciones
administrativas, asumiendo institucionalmente el reproche social de estas con-
ductas, que suelen encuadrarse en un concepto de los delitos de odio que mas
adelante expondremos.

El objetivo de este trabajo es analizar el catalogo de infracciones adminis-
trativas recogido en la denominada Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para
garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion de las perso-
nas LGTBI y sus familiares en Andalucia, aprobada durante la X Legislatura
(marzo 2015-diciembre 2018) del parlamento andaluz. Esta norma ha venido
a incorporarse al Derecho propio de Andalucia, sumandose a la Ley 2/2014,
de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de identidad
de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de

LGBTI en Europa: la construccion juridica de la diversidad, Tirant Lo Blanch, Valencia,
pp- 30-47.

5. De muestra, un botén, el Derecho antidiscriminatorio de género, como puede verse
en MORA RUIZ, M. (2010): “El informe de impacto de género en las disposicio-
nes administrativas de caracter general: juna garantia efectiva de la igualdad desde
el Derecho administrativo?”, en MORA RUIZ, M. (Dir.), Formacion y objeto del Derecho
antidiscriminatorio de género: perspectiva sistemdatica de la igualdad desde el Derecho publico,
Atelier, Barcelona, pp. 210 y ss. El Derecho antidiscriminatorio encuentra su origen
tras el fin de la IT Guerra Mundial en EEUU por razén de las revueltas protagonizadas
por las minorias afroamericanas, tal y como se ha apuntado en GONZALEZ BUSTOS,
M.A. (2006): La mujer ante el siglo XXI. Una perspectiva desde el ordenamiento juridico-
administrativo, Editorial @becedario, Badajoz, p. 5.

6. Los citados informes del Ministerio del Interior pueden encontrarse alojados en el
siguiente enlace web: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-
de-odio/estadisticas (tltima consulta 12/5/2021).
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Andalucia. Ambas forman parte de un mismo cuerpo normativo, regulador de
esta materia en la comunidad autonoma andaluza. Si bien, la aprobada en 2014
se limitaba a la proteccion de las personas transexuales, y no tipificaba infrac-
ciones y sanciones, mientras que la ley del ano 2017 llega mas lejos, supone
un nuevo paso en el que se busca la proteccién de todas las personas LGTBI
y si tipifica infracciones y sanciones. Es esta tltima novedad la que justifica su
andlisis, a fin de determinar cudles de estas infracciones pueden considerarse
incluidas dentro de la figura del delito de odio, y, por tanto, entenderse como
una reaccién del ordenamiento juridico andaluz frente a estas conductas.

Esta normativa, aprobada en Andalucia, se integra en una corriente de leyes
autonémicas antidiscriminatorias y garantizadoras de la igualdad de las perso-
nas LGTBI, en la que la ley andaluza es una mads, aunque sea de las mas recien-

s”. Por esta razén puede resultar de interés el andlisis comparado de todas
estas leyes, tarea que también abordamos en este trabajo, con el fin de ver en
qué medida presentan semejanzas y diferencias en lo que hace a la tipificaciéon
como infracciones administrativas de conductas de odio a este colectivo.

II. LOS FUNDAMENTOS JURfDICOS DE LA PROTECCION A LA DIVER-
SIDAD SEXUAL, Y A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR
RAZON DE ORIENTACION SEXUAL O DE IDENTIDAD DE GENERO

La tipificacion penal o administrativa de conductas de odio en esta nueva
legislacion constituye un instrumento con el que proteger la diversidad sexual,
asi como el principio de igualdad y la no discriminacion por razén de la orien-
tacion sexual o de la identidad de género. Igualdad y no discriminacion apa-
recen consagrados al maximo nivel normativo en el ordenamiento juridico
espanol, en el articulo 14 de nuestro Texto Constitucional. Bien es cierto que
la orientacion sexual y la identidad de género como causas de discriminacion
no se encuentran expresamente recogidas en dicho precepto, lo que no es
obstaculo para entenderlas como razones andlogas a las que si aparecen en
el mismo, dado el caracter abierto del listado de posibles causas de discrimi-
nacion que termina remitiéndose a “cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”®. De este modo, la diversidad sexual se erigiria en un valor

7. Puede verse un andlisis detenido de algunas de estas leyes, centrandose en la cuestién de
laidentidad de género, en los trabajos de ALVENTOSA DEL RIO ,J. (2015): “La regula-
ci6n de la identidad de género en las comunidades auténomas”, Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, nim. 2, pp. 751760, y SALAZAR BENITEZ, O. (2015) op. cit., pp. 91-102.
También nos parece de interés, aunque se limite al sector educativo, el andlisis que se
hace en DE LA ROSA RODRIGUEZ, B.y HERNANDEZ DE LA PENA, L. (2019): Andlisis
de la legislacion vigente en materia LGTBI*, Federacion de Ensenanza de CCOO, Madrid.

8. Asilo ha entendido el Tribunal Constltu(:lonal lo que puede verse en su STC 41,2006,
de 13 de febrero (F]J. 3). En tal sentido, véase también REY MARTINEZ, F. (2013):
“Sentido y alcance del derecho fundamental a no sufrir discriminacién por orienta-
cién sexual”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 17, p. 6.
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constitucional merecedor de la maxima proteccion?, lo que tiene especial rele-
vancia en aquellos casos en que con estas nuevas leyes se entra en conflicto con
otros valores constitucionales, como la libertad de expresion, en los supuestos

en que el delito de odio es también un delito de opinién por ir ligado al lla-

mado discurso del odio™.

Posteriormente, los estatutos de autonomia, especialmente los de segunda
generacion, si han venido a recoger expresamente la prohibicion de discri-
minacién por estos motivos. Si bien, no se han quedado ahi, han ido mas alla
reconociendo derechos y garantizando el establecimiento de politicas publicas
de accién positiva para la proteccion de las personas LGTBI". Como respuesta
mas directa en el plano legislativo se han ido sucediendo las distintas leyes auto-
noémicas antidiscriminatorias y garantizadoras de la igualdad de las personas
LGTBI, entre las que se encuentra la que constituye el objeto de este trabajo.

Cuando con esta legislacién administrativa dictada por las comunidades
auténomas o con la legislacién penal se tipifican conductas de odio que

9. Ladiversidad sexual va unida a los principios de igualdad y no discriminacién (art. 14
CE), pero también conecta con el reconocimiento constitucional de la dignidad de la
personay del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

10. Las distintas posturas jurisprudenciales, en la Corte Suprema de los Estados Unidos, en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en el Tribunal Constitucional espanol,
acerca del conflicto entre discurso del odio y libertad de expresion, han sido obJeto de
estudio en MENDOZA CALDERON, S. (2019): “Discurso del odio e inmigracion. La
criminalizacién de la intolerancia en Derecho penal espanol”, en GALAN MUNOZ,
A.y MENDOZA CALDERON, S. (Dir.), Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de
criminalidad transnacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, pp. 274-282. En particular, el
conflicto que se da con la libertad de expresion (art. 10 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) cuando se criminaliza el discurso del odio contra las personas LGTBI,
ha sido abordado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso de Vejde-
land y otros c. Suecia, de 9 de febrero de 2012, entendiendo en este caso concreto que
no se vulneraba esta libertad. Puede verse el comentario que se hace de esta sentencia
en RUIZ-RISUENO MONTOYA, EM. (2018): “Los derechos de las personas LGTB en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Dere-
cho Constitucional, nim. 17, pp. 36-39; asi como también en DE PABLO SERRANO, A L.
(2019), “La tipificacion penal del discurso LGTBI f6bico: fundamento filoséfico, bien
juridico penal y algunas propuestas de reforma del art. 510 CP”, en MARTIN RIOS, B.
(Coord.), La prevencion y represion del discurso del odio: hacia la construccion multidisciplinar
de la tolerancia, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 99-102.

11.  Salvando el caso andaluz, no nos detendremos aqui en los pormenores de la regula-
cion estatutaria, que ha sido analizada en SALAZAR BENITEZ, O. (2012): “El recono-
cimiento juridico-constitucional de la diversidad afectiva y sexual”, Revista de Estudios
Politicos, num. 157, pp. 66y 67. El Estatuto de Autonomia para Andalucia del ano 2007
incluye en la prohibicién de discriminacién regulada en su articulo 14 la ejercida por
razon de la orientacion sexual de las personas. En su articulo 35 reconoce el derecho a
que se respete la orientacion sexual y la identidad de género de las personas, al mismo
tiempo que obliga a los poderes ptiblicos a promover politicas para garantizar el ejer-
cicio de este derecho. Y, finalmente, como principio rector de las politicas publicas de
la comunidad auténoma recoge en su articulo 37.1.2° la lucha contra la homofobia.
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llevan aparejadas un componente de discriminacién por razén de orienta-
cion sexual o de identidad de género, se esta sancionando la discriminacion
por estos motivos. La forma de proceder en estas leyes autonémicas aproba-
das mayoritariamente en la ultima década sera analizada en pdginas poste-
riores, con especial atencién al caso andaluz. En el Cédigo Penal se procede
tipificando el llamado delito de odio, regulado en su articulo 510, especial-
mente tras la reforma del ano 2015', que lo ha dotado de mayor empaque y
ampliado su contenido, pero también mediante otros tipos delictivos menos
especificos, o con la circunstancia agravante de discriminacion establecida
en el articulo 22.4.%.

Como puede verse, la protecciéon de la diversidad sexual por el Derecho es
un fenémeno nuevo'. Las normas a las que nos hemos referido antes apare-
cen en el escenario como una respuesta de nuestro ordenamiento interno a
exigencias del Derecho Internacional relativamente recientes. Merece la pena
detenerse, aunque sea a modo de sintesis, en los fundamentos y referentes
desarrollados, por un lado, en la Organizacion de las Naciones Unidas, y por
otro, en las organizaciones europeas, tanto Consejo de Europa como Unién
Europea. En estos momentos el acervo normativo es ya considerablemente
profuso, por lo que nos detendremos tinicamente en los que estimamos cons-
tituyen los hitos de mayor relevancia.

En el ambito de las Naciones Unidas debe destacarse, en primer lugar, la
Declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género, presentada ante
la Asamblea General de la misma el 18 de diciembre de 2008, y atn hoy dia
abierta a la firma de muchos paises que no quisieron entonces firmarla, pro-
vocando incluso una declaracion de signo contrario'*. Erigida sobre el prin-
cipio de no discriminacién, insta a los Estados a combatir las violaciones de
derechos humanos que se producen por razén de la orientacioén sexual o de la
identidad de género de las personas, incluyendo las que se llevan a cabo por

12. Para conocer el régimen previo a la reforma del Cédigo Penal del ano 2015, asi como
los problemas que este planteaba, puede acudirse a TAPIA BALLESTEROS, P. (2013):
“Orientacion sexual, identidad de género y Derecho Penal”, Revista General de Derecho
Constitucional, nam. 17, pp. 12-17.

13.  En tal sentido, el nacimiento de este sistema de proteccion de la diversidad sexual ha
sido situado por ALDER IZQUIERDO a finales del siglo XX, identificando los cam-
bios mads sustanciales y significativos ya en el siglo XXI. Cfr. ALDER IZQUIERDO, A.
(2013): op. cit., p. 10. Este cambio se ha debido principalmente a la labor de luchay
reivindicacion, con diversos mecanismos de accion e intervencion social, de los colec-
tivos LGTBI, segtin se ha senalado en RIVAS VANO, A. (2019): op. cit., pp. 11y 12.

14. Acerca de esta Declaracion de la ONU, y su contradeclaracion, puede verse el trabajo
de ALVAREZ RODRIGUEZ, 1. (2013): “La Organizaciéon de las Naciones Unidas y
el derecho a la no discriminacién por motivo de orientacion sexual e identidad de
género: apuntes para un debate”, Revista General de Derecho Constitucional, nam. 17,
pp- 9-11, en el que es calificada de norma de sofi-law.
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los propios Estados, algunos de los cuales atin hoy dia persiguen penalmente
las relaciones homosexuales'.

En segundo lugar, nos gustaria llamar la atencion acerca de la Resolucion
17/19 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre “Dere-
chos humanos, orientacién sexual e identidad de género”, adoptada el 17 de
junio de 2011. Esta Resolucion, a la que han seguido en anos posteriores otras
de similar sentido, es importante principalmente por dos razones. Una primera
razon es que constituye la primera condena formal por parte de una institucion
de la ONU, como es el Consejo de Derechos Humanos, a los actos de violencia
o discriminacién que por motivos de orientacion sexual e identidad de género
tienen lugar en el mundo. Una segunda razén es que sirve de fundamento al
primer Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos sobre las Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género, de
17 de noviembre de 2011'°. Entre las recomendaciones que se hacen a los Estados
miembros en este Informe nos interesa especialmente la enunciada en el apar-
tado 84.e), en el que se recomienda a estos que “promulguen legislacion amplia
de lucha contra la discriminacién que incluya la discriminacion por razén de la
orientacion sexual y la identidad de género entre los motivos prohibidos y reco-
nozca las formas de discriminacion concomitantes y velen por que la lucha contra
la discriminacion por razén de la orientacion sexual y la identidad de género se
incluya en los mandatos de las instituciones nacionales de derechos humanos”.

Pasando al ambito europeo, en lo que hace al Consejo de Europa, hay que
detenerse en la Recomendacion de su Comité de Ministros de 31 de marzo de
2010 sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos de orien-
tacion sexual o identidad de género, en la que hay que recalcar, a los efectos
de este trabajo, el tratamiento especifico que se da a los delitos de odio!”. En
ella se recomienda a los Estados miembros adoptar medidas de todo tipo para
luchar contra los mismos, sin que estas tengan que ser solo medidas legislativas
ni implantar en todos los casos la persecucion penal como solucién'®.

15. Incluso Espana ha perseguido penalmente estas conductas, manteniendo su crimina-
lizacién mediante la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, hasta poco anos después del fin de la dictadura franquista, con su reforma del
ano 1978. Véase al respecto, TAPIA BALLESTEROS, P. (2013): op. cit., pp. 3-5. Si se
quiere profundizar en el estudio de la legislacion franquista represiva de la diversidad
sexual, puede verse ALDER IZQUIERDO, A. (2013): op. cit., pp. 96-105.

16. Tanto sobre la Resolucion del Consejo de Derechos Humanos de la ONU como sobre
el Informe de la Alta Comisionada, puede verse ALVAREZ RODRIGUEZ, 1. (2013):
op. cit., pp. 11-13.

17. Los delitos de odio son tratados en los apartados 1 al 8 de esta Recomendacién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 31 de marzo de 2010.

18. En este mismo sentido, a favor de medidas preventivas, no necesariamente represi-
vas, 0, en cualquier caso, sin tener que pasar por la via penal, pudiendo acudirse a
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En la Unién Europea debe partirse de la prohibicién de discriminacién por
razén de orientacion sexual formulada tanto en su Tratado de Funcionamiento
(arts. 10 y 19.1, version consolidada publicada en DOUE de 30 de marzo de
2010)' como en su Carta de Derechos Fundamentales (art. 21.1, DOUE de 18
de diciembre de 2000)*. De esta manera, el principio de no discriminacién
se ha garantizado en el ambito de la Unién también por razén de la orienta-
cion sexual de las personas®’, como puede verse en la concrecioén que este ha
tenido en diversas directivas aprobadas por la misma en sectores de su compe-
tencia, como el empleo®, la libre circulacién®, los derechos de las victimas*,

la via administrativa o a la de la responsabilidad civil por danos, puede verse CARRI-
LLO DONAIRE, J.A. (2017): “La proteccién de los derechos frente a los discursos del
odio: del Derecho represivo a las politicas publicas antidiscriminatorias”, en ALONSO
SANZ, L.y VAZQUEZ ALONSO, VJ. (Dir.), Sobre la libertad de expresion y el discurso del
odio, Athenaica, Sevilla, pp. 22y 23.

19. Si bien, debe apuntarse que la primera vez que se reconoce en un tratado de la Unién
que la orientacién sexual puede ser una causa de discriminacién es con la reforma
que realiza el Tratado de Amsterdam de 1997 del Tratado de la Union Europea o Tra-
tado de Maastricht, tal y como ha sido subrayado en DIAZ LAFUENTE, J- (2013): “La
proteccion de los derechos fundamentales frente a la discriminacién por motivos de
orientacion sexual e identidad de género en la Union Europea”, Revista General de Dere-
cho Constitucional, num. 17, pp. 8 y 9. No obstante, como también se ha apuntado en
RIVAS VANO, A. (2019): op. cit., p. 220, este primer reconocimiento tiene un alcance
limitado, al carecer de eficacia directa, pues el precepto en cuestion no establece real-
mente una prohibicién de discriminacioén por razén de orientacion sexual, sino una
habilitacion al Consejo Europeo para establecer medidas de lucha contra la misma.

20. Como puede notarse, no se recoge expresamente la identidad de género como causa
de discriminacion, refiriéndose el Tratado de Funcionamiento y la Carta de Derechos
Fundamentales inicamente a la orientacion sexual. De esta forma, puede concluirse
que la Unién Europea se ha mostrado inicialmente reacia a incluir la identidad de
género como otra razéon mas de discriminacion, tal y como se ha destacado en DIAZ
LAFUENTE, J. (2013): op. cit., p. 5. No obstante, debe reconocerse que en sus tltimos
pronunciamientos estos reparos o titubeos iniciales han desaparecido.

21. Acerca del alcance que tiene este reconocimiento en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, puede verse RIVAS VANO, A. (2019): op. cit.,
pp- 250-252.

22. Como puede verse en el articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion. Esta fue objeto de un temprano analisis en RIVAS
VANO, A. (2001): “La prohibiciéon de discriminacién por orientacion sexual en la
Directiva 2000/78”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ntm.
59, pp. 204-220.

23. Véase el Considerando 31 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros.

24. Tanto para la orientacién sexual como para la identidad de género, véanse el Conside-
rando 9 asi como los articulos 1.1 y 22.3 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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o el derecho de asilo?. Ademads, deben destacarse las sucesivas resoluciones del
Parlamento Europeo relativas a la igualdad de las personas homosexuales y a
la lucha contra la discriminacién y la homofobia, comenzando con la primera
de 8 de febrero de 1994, y terminando con la mads reciente de 4 de febrero de
2014, sobre la hoja de ruta de la Unién Europea contra la homofobia y la dis-
criminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

Finalmente, bajo una perspectiva distinta, debe llamarse la atencion acerca
de los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion interna-
cional de derechos humanos con relacion a la orientacion sexual y la identi-
dad de género. Estos fueron elaborados en noviembre de 2006, en la ciudad
de Indonesia que les da nombre, por un grupo de especialistas en derechos
humanos, a instancia de la Comisiéon Internacional de Juristas y del Servicio
Internacional para los Derechos Humanos en nombre de una coalicion de
organizaciones de derechos humanos. En marzo de 2007 fueron presentados
en Ginebra ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Lo que se hace al enunciar estos principios es aplicar de manera transversal
a todos los derechos humanos los factores de la orientacion sexual y la iden-
tidad de género, estableciendo estandares basicos de proteccion. Al no tener
caracter vinculante, se procede formulando sucesivas recomendaciones a los
Estados con las que se busca garantizar su cumplimiento desde esta nueva
6ptica. Como ha destacado el profesor SALAZAR BENITEZ, la virtualidad de
estos principios radica en que no se limitan a garantizar la no discriminacion,
sino que buscan un reconocimiento en positivo del derecho al libre desarro-
llo de la afectividad y la sexualidad, como manifestaciones de la dignidad y la
identidad de las personas®.

III. EL CONCEPTO DE DELITO DE ODIO

Como ya se ha apuntado al principio, el objeto de este trabajo es analizar
las infracciones administrativas tipificadas en la Ley andaluza 8,/2017, de 28 de
diciembre, con el fin de determinar si el régimen sancionador que se establece
en la misma, como parte del sistema de proteccion de las personas LGTBI

25. En este caso se va mds alla de una mera concrecion del principio de no discrimina-
cién, estableciéndose una proteccion que, ademas, alcanza también a la identidad
de género. Como puede constatarse en el Considerando 29 y en los articulos 11.2 y
15.3.a) de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccién internacional (refundicion). Puede verse un andlisis detenido de la misma
en DIAZ LAFUENTE, J. (2014): “El derecho de asilo por motivos de orientacion sexual
e identidad de género”, Revista de Derecho Politico, nim. 89, pp. 358-362.

26. Acerca del papel del Parlamento Europeo en esta materia, puede acudirse con mayor
detalle a DIAZ LAFUENTE, J. (2013): op. cit., pp. 15-18.

27. Cfr. SALAZAR BENITEZ, O. (2012): op. cit., pp. 55-57.
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disenado por el legislador andaluz, responde al modelo propio de los delitos
de odio. Por esta razon, antes de comenzar con el analisis propiamente dicho
de esta ley, nos parece oportuno despejar qué se entiende por delito de odio,
dado que no estamos ante un concepto o categoria univoca®.

Para ello, el trabajo de delimitacion conceptual que abordaremos en estas
paginas seguira el siguiente orden: primero, aclararemos en qué medida una
infraccion administrativa pueda considerarse un delito de odio; segundo,
determinaremos qué entendemos por delito de odio, distinguiendo entre una
concepcion genérica del mismo y una concepcién especifica, vinculada esta
altima a lo que se conoce como el discurso del odio; y, tercero, delimitaremos
el delito de odio del de opinion.

1. DELITO DE ODIO E INFRACCION ADMINISTRATIVA

La primera cuestion a dilucidar, desde un punto de vista meramente con-
ceptual, es como una infraccion administrativa puede considerarse un delito de
odio. Esta pregunta se formula partiendo de la distinciéon que existe en nuestro
Derecho entre los ilicitos penales y los administrativos, en tanto hoy dia resulta
aceptado que el ius puniendi del Estado se encuentra integrado por dos orde-
namientos distintos, por un lado, el Derecho penal propiamente dicho, y, por
otro, el Derecho administrativo sancionador®. Como es sabido, bajo un princi-
pio de intervencion minima y de ultima ratio del Derecho penal, las conductas
que merecen un mayor reproche social se tipifican en las normas penales, y las
que no, en su caso, se tipifican como infracciones administrativas, por lo que
su inclusiéon en uno u otro dmbito dependera de la gravedad de la conductay
de la politica legislativa®. En todo caso, como se comprendera, desde un punto
de vista de estricta técnica juridica no es lo mismo un delito que una infracciéon
administrativa, de ahi la cuestion que se plantea en este apartado.

En este caso, la respuesta mas facil es la mas obvia. Cuando se considera
delito de odio a una infraccién administrativa es porque se esta obviando la
acepcion técnico juridica. Se parte, por tanto, de una concepcién del delito

28.  Como se ha apuntado certeramente en la 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 (BOE, nim. 124, de 24 de mayo de 2019), apartado 1.

29. Sobre la integraci(’)n del Derecho administrativo sancionador en el ius puniendi del
Estado, véase el analisis que se hace en la que constituye una de las referencias inelu-
dibles en esta materia, la obra de NIETO GARCIA, A. (2012): Derecho administrativo
sancionador, 5* ed., Tecnos, Madrid, pp. 47 y ss.

30. Puede verse al respecto, GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S. (2020):
Manual Basico de Derecho Administrativo, 17" ed., Tecnos, Madrid, pp. 941 y 942, asi como
MARTIN REBOLLO, L. (2020): Manual de Derecho Administrativo y Guia para el estudio de
las Leyes administrativas, 4" ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 1203 y 1204.
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de odio que excede del mundo del Derecho, habida cuenta de la trascenden-
cia que tiene para la sociedad la problematica que se esta abordando, que no
puede ser solucionada solo desde una perspectiva juridica.

De esta manera, cuando desde esta 6ptica, no necesariamente juridica, se
hace referencia al delito de odio, se hace sin distinguir si estamos ante un ilicito
penal o administrativo, incluyendo ambos bajo el mismo saco de los delitos de
odio™. Lo cierto es que las conductas de odio pueden ser objeto tanto de tipifi-
cacion penal como administrativa, dependiendo de la gravedad de las mismas,
asi como del reproche social que reciban, lo que, en dltima instancia, no deja
de ser una decision politica del legislador. En cualquier caso, también se pue-
den combatir estas conductas tipificando infracciones administrativas, sin que
la via penal tenga que ser siempre la solucién. Si se atiende a la dltima ratio
del Derecho penal, deberan tipificarse como infracciones en las leyes admi-
nistrativas aquellas conductas de odio que merezcan un reproche menor. Ello
no obsta a que en algunos casos se produzcan supuestos de doble tipificacion,
penal y administrativa, lo que, desde luego, no es lo deseable, y podria provocar
en su aplicacion una clara vulneracion del principio de non bis in idem™.

En conclusion, debe distinguirse entre una acepcion amplia del delito de
odio, que incluye tanto ilicitos penales como ilicitos administrativos, y una
acepcion estricta que consideraria delito de odio unicamente al ilicito penal.
Alos efectos de este trabajo manejaremos ambas acepciones, aclarando cuando
sea necesario a cudl nos estamos refiriendo. A las infracciones administrativas
que tipifican conductas de odio las llamaremos infracciones administrativas de
odio, sin perjuicio de la utilizacion de la expresion delito de odio en los casos

31. Esta acepcion amplia del delito de odio es la que se maneja en la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 31 de marzo de 2010 sobre las medi-
das para combatir la discriminacién por motivos de orientaciéon sexual o identidad
de género, apartado 1-2, en la que incluso se emplea la mas omnicomprensiva de
“incidente motivado por el odio”, al margen, por tanto, de que esté o no tipificado
como delito propiamente dicho en la legislaciéon nacional. Asi, se dice, “las medidas y
procedimientos mas apropiados para hacer frente a un delito o un incidente motivado
por el odio dependerd de la normativa nacional aplicable y de las circunstancias del
caso, es decir, si se trata de una violacion de la legislacion penal, civil o administrativa
nacional, o de otras normas”. También en este mismo sentido, amplio, se utiliza la
expresion delito de odio en los informes elaborados anualmente por el Ministerio del
Interior del Gobierno de Espana sobre “Incidentes relacionados con delitos de odio
en Espana”.

32. Como se ha afirmado por la doctrina mds autorizada, el principio de non bis in idem no
niega la doble tipificacion, sino que se aplique una misma sancién en los casos en que
se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento (art. 31.1 Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). En tal sentido, véase NIETO GAR-
CIA, A. (2012): op. cit., pp. 436y 437. A su vez, sobre el alcance de esta triple identidad
que determina el ambito de aplicacion del principio de non bis in idem, puede verse el
andlisis de ALARCON SOTOMAYOR, L. (2008): La garantia non bis in idem y el procedi-
miento administrativo sancionador, Iustel, Madrid, pp. 39-54.
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en que lo consideremos mas clarificador. Sea como sea, en el analisis de los
ilicitos administrativos que abordaremos en las paginas siguientes habremos
de recurrir a la teoria del delito de odio elaborada por el Derecho penal, dada
la tipificacion inicial de estas conductas en las normas penales. Y sin que pueda
considerarse un problema esto para el Derecho administrativo sancionador,
dada la comuni6n de principios basicos que existe entre ambos, construidos
desde la dogmaitica juridico-penal, con ciertas modulaciones en su aplicacion
al ordenamiento juridico-administrativo®.

2. CONCEPTO DE DELITO DE ODIO: CONCEPCION GENERICA Y CON-
CEPCION ESPECIFICA VINCULADA AL DISCURSO DEL ODIO

Dentro de la acepcion estricta del delito de odio, que comprende tinica-
mente los ilicitos penales tipificados como tales en el Cédigo Penal, propo-
nemos distinguir a su vez entre una concepcion genérica y una concepcion
especifica del delito de odio, estando ligada esta segunda al conocido como
discurso del odio. Aunque haremos esta diferenciacion fijandonos en el texto
del Codigo Penal, ello no nos impedird trasladar mas adelante estos mismos
conceptos a la legislacion administrativa, en el caso de que se haya hecho uso
de los mismo para tipificar los correspondientes ilicitos administrativos de
odio. Como ya se ha apuntado antes, ello es posible desde el momento en
que el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador comparten los
mismos principios.

La concepcion genérica del delito de odio, tal y como aqui la entendemos,
responde a la definicion dada por la OSCE (Organizacion para la Seguridad y
la Cooperacion en Europa)*, que se encuentra recogida en la web del Minis-
terio del Interior del Gobierno de Espana®. Segun esta, en el ano 2003 la
OSCE consideraba como delito de odio:

“(A) Cualquier infraccién penal, incluyendo infracciones contra las perso-
nas o las propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion se
elija por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacién, apoyo o pertenen-
cia a un grupo como los definidos en la parte B;

33. En tal sentido, véase REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M., ALARCON
SOTOMAYOR, L. y BUENO ARMIJO, A. M.* (2010): Derecho admmlstratlvo sancio-
nador, Lex Nova, Valladolid, pp. 49-51, asi como GAMERO CASADO, E.y FERNAN-
DEZ RAMOS, S. (2020): op. cit., p. 942 Acerca de la modulacién de la aplicacion
de los principios propios del Derecho penal al Derecho administrativo sancionador,
puede verse NIETO GARCIA, A. (2012): op. cit., pp. 135-139.

34. La preocupacion de la OSCE por este problema queda ya plasmada en la Decision
relativa a tolerancia y no discriminacién (MC.DEC/4/03) adoptada en la XI reunion
de su Consejo Ministerial, celebrada en Maastricht los dias 1 y 2 de diciembre de 2003.

35.  http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/que-es-un-delito-
de-odio (altima consulta 12/5/2021).
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(B) Un grupo debe estar basado en una caracteristica comtn de sus miem-
bros, como su raza real o perceptiva, el origen nacional o étnico, el lenguaje,
el color, la religion, el sexo, la edad, la discapacidad intelectual o fisica, la
orientacion sexual u otro factor similar”.

Lo primero que hay que destacar de esta definicion del delito de odio es que
puede predicarse, en principio, de cualquier infraccion penal. No se limita,
por tanto, al delito de odio tipificado en el articulo 510 del Cédigo Penal, al
que después nos referiremos, sino que, acogiéndose al concepto aportado por
la OSCE, delito de odio podria ser cualquier ilicito penal. Ahora bien, a esta
ha de anadirse la que seria la nota definitoria principal, que consiste en que
la infraccion se cometa por razén de la pertenencia de la victima a un colec-
tivo caracterizado por haber sido objeto histéricamente de discriminacién®.
Esta discriminacion historica, que ha situado a estas personas en un plano de
desigualdad, seria lo que justificaria que hoy dia se lleve a cabo una labor de
especial proteccion de estas minorias, con el fin de garantizar de forma cuali-
ficada la prohibicién de discriminacion de las mismas™.

Esta concepcion genérica del delito de odio podria considerarse incluida
en nuestro Codigo Penal mediante la aplicacion a cualquier tipo delictivo de
la agravante de discriminacion establecida en el articulo 22.4.": “cometer el
delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion refe-
rente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacioén a
la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género,
la enfermedad que padezca o su discapacidad”. Ademas, existen otros delitos
recogidos en el Codigo Penal que incluyen entre sus elementos definitorios el
que se cometa con ese motivo de discriminacion, por lo que también respon-
derian a esta idea de lo que es un delito de odio®.

36. Se habla en este caso de caracteristicas protegidas, entendiendo por tales las que generan
una identidad colectiva comun y reflejan un aspecto profundo y fundamental de la iden-
tidad personal. Normalmente, estas caracteristicas colectivas suelen ser aparentes y per-
ceptibles para los demds, ademas de inmutables o esenciales. En estos términos se definen
en las pp. 31 y 32 del documento publicado en el anio 2016 por el Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, denominado “La persecucion penal de los delitos de odio: guia prac-
tica”, que es una traduccién no oficial al espanol de un texto original de la Oficina de
Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (OIDDH) de la OSCE del ano 2014.

37. Sibien, la tipificacién de estos delitos se basa no solo en una discriminacién histérica,
sino actual, como se ha sostenido en DE PABLO SERRANO, A.L. (2017): “Limites juri-
dico-penales del discurso (puro) del odio. Sociedad del desprecio y discurso del odio”,
en ALONSO SANZ, L.y VAZQUEZ ALONSO, V]. (Dir.), Sobre la libertad de expresion y el
discurso del odio, Athenaica, Sevilla, pp. 147-150, donde se utiliza la expresion “sociedad
del desprecio” para explicar el contexto social en el que se produce el dano que genera
el discurso del odio, dano multiplicado por razén de ese contexto, en el que las victimas
del mismo vienen de sufrir no solo una discriminacién histérica sino también presente.

38. Asi, en la 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 Coédigo
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Por otro lado, como una especie dentro de esta concepcion genérica del
delito de odio, en la que también encajaria, cabria hablar de una concepcion
especifica del mismo, vinculada con el ejercicio de la libertad de expresion, y
que, por tanto, podria considerarse una manifestacion del llamado discurso
del odio™. Nos estamos refiriendo al delito del articulo 510 del Codigo Penal,
que en realidad incluye varios tipos penales. Como ya se ha dicho mas arriba,
la version actual de este precepto procede de una reforma del ano 2015, que
le dio mayor empaque y contenido.

Sin pretender entrar aqui en un analisis detallado de estos tipos penales,
tarea esta que excederia del propésito de este trabajo*, si podemos apuntar
algunas cuestiones minimas, con la finalidad de que nos permitan avanzar en
paginas posteriores, cuando se trate de cotejar la aplicacion de algunos de
estos conceptos a la legislacion administrativa.

Lo primero serfa llamar la atencién sobre lo que consideramos sus ele-
mentos definitorios, que serian dos. El primero es que en la mayoria de los
supuestos tipificados en este precepto el delito de odio va ligado a la expresion
publica de ideas u opiniones, por lo que se considera también un delito de
opinion. El segundo es que mediante la expresion de estas ideas u opiniones
se incita al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo o una
persona determinada, por razén de su pertenencia a dicho grupo (art. 510.1

Penal (BOE, nam. 124, de 24 de mayo de 2019), apartado 1, se consideran también
como delitos de odio los siguientes: “las amenazas a determinados colectivos prevista
en el art. 170.1 CP, el delito de torturas por razén de discriminacion del art. 174.1 CP,
el delito de discriminacion en el ambito laboral del art. 314 CP, el delito de denega-
cién discriminatoria de servicios publicos del art. 511 CP y su correlativa figura en el
ambito de actividades profesionales o empresariales previsto en el art. 512 CP, el delito
de asociacion ilicita para promover o incitar a la discriminacién del art. 515.4.° CP, los
delitos contra los sentimientos religiosos previstos en los arts. 522 a 524 CP, o el delito
de escarnio o vejacion previsto en el art. 525 CP”. En este mismo sentido, puede verse
el analisis que se hace de estos tipos delictivos en TAPIA BALLESTEROS, P. (2013):
op. cit., pp. 12-14.

39. La Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 31 de marzo
de 2010 sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos de orientacion
sexual o identidad de género, diferencia entre el delito de odio, que trata en sus apar-
tados 1 a 5, y el discurso de odio, al que dedica sus apartados 6 a 8, siendo asi que es
este segundo, que también puede ser objeto de represion penal, el que constituye una
manifestacion de la libertad de expresion. También al respecto, puede verse la distin-
cion que se hace en SALAZAR BENITEZ, O. y GIACOMELLI, L. (2016): “Homofobia,
Derecho penal y libertad de expresion: un estudio comparado de los ordenamientos
italiano y espanol”, Revista de Derecho constitucional europeo, nim. 26, entre los crimenes
de odio (hate crimes) y los discursos de odio (hate speech), apuntandose para los segun-
dos el posible conflicto con la libertad de expresion.

40. Para un analisis minucioso y detallado de los tipos penales establecidos en este arti-
culo, nos parece de especial interés la ya citada 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 (BOE, nim. 124, de 24 de mayo de 2019).
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CP). Lo que incluye expresamente la orientacion y la identidad sexual como
factores por razén de los cuales se produce la discriminacion o se incita al odio
del colectivo o las personas LGTBI*.

Cabria plantearse en este punto si basta con que se exprese la discrimina-
cioén para que haya discurso del odio, de tal modo que podria sostenerse que
con la mera expresion de la discriminacion se esta generando un clima de
odio o discriminatorio. Otra interpretacion, mas restrictiva, que entendemos
es la que esta presente en los tipos del articulo 510 del Cédigo Penal, seria
sostener que el discurso del odio requeriria ademas que dicha expresion de
ideas u opiniones discriminatorias inciten claramente al odio, la violencia, la
hostilidad o la discriminacion contra las personas*. Esta altima interpretacion
es mas acorde con la naturaleza de ultima ratio del Derecho penal*. No obs-
tante, como podra observarse, la frontera es bien fina*'.

Mis adelante tendremos ocasién de comprobar como en los ilicitos admi-
nistrativos parece optarse a veces por sancionar la mera expresion de la discri-
minacién como equivalente de un discurso del odio, sin entrar a valorar si esta

41. El problema de que la proteccién penal se refiera a la identidad sexual, expresion mas
restrictiva que la de identidad de género, ha sido destacado en TAPIA BALLESTEROS,
P. (2013): op. cit., pp. 7-9.

42. Esta es la lectura que se hace del tipo penal que constituye el paradigma de lo que es
un delito de odio (art. 510.1.a CP) en la 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 Codlgo Penal (BOE, nim. 124, de 24 de mayo de 2019), apartado 3. En
un sentido similar, véase MENDOZA CALDERON, S. (2019): op. cit., pp. 290-295, quien
distingue entre la provocaciéon a cometer un delito, tipificada en el articulo 18 del
Codigo Penal, y 1a provocacion a la discriminacion y al odio, que es la que esta presente
en los tipos del articulo 510; entendiendo que la primera es provocacion a la accién, y
la segunda provocaciéon de un sentimiento. Esta disyuntiva sobre si es o no necesaria la
incitacion al odio o la violencia para que se pueda considerar que existe un discurso del
odio ha sido analizada también en SALAZAR BENITEZ, O. y GIACOMELLLI, L. (2016):
op. cit., distinguiendo estos autores entre la postura del Tribunal Supremo norteameri-
cano y Tribunal Constitucional espanol, en la que si se requeriria incitacion al odio, y
la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que no exige esta incitacion.

43. En tal sentido, abogando por una mterpretac10n restrictiva de estos delitos, conforme
al principio de intervencién minima penal, véase MENDOZA CALDERON, S. (2019):
op. cit., pp. 296-303.

44. Una propuesta que trata de compatibilizar la tipificacion de estos delitos con la vision
de un Derecho Penal realmente garantista, es la que se hace en GALAN MUNOZ, A.
(2021): “Delitos de odio. Discurso del odio y Derecho penal: ¢hacia la construccién
de injustos penales por peligrosidad estructural?”, en GALAN MUNOZ, A. y MEN-
DOZA CALDERON, S. (Coord.), Derecho penal y politica criminal en tiempos convulsos.
Libro homenaje a la Profa. Dra. Maria Isabel Martinez Gonzdlez, Tirant Lo Blanch, Valencia,
pp- 80-108, donde su autor, partiendo del triangulo de la violencia definido por el
sociologo noruego JOHAN GALTUNG, distingue entre el fundamento del injusto del
delito de odio, que seria su contribucion a la violencia estructural, y el del delito de
discurso del odio, que consistiria en contribucion a una violencia cultural que puede
terminar en actos de violencia directa.
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incita o no al odio o la discriminacién. Aunque dicha opcién normativa sea
discutible lo cierto es que se hace desde la legislacion administrativa, cuyas san-
ciones son menores que las de los tipos penales. Por ello, desde un punto de
vista de politica normativa, podria entenderse que se tipifiquen como meras
infracciones administrativas aquellas conductas que no vayan mds alla de la
mera expresion de ideas u opiniones discriminatorias.

Siguiendo con nuestro analisis, hay que insistir en que el delito de odio tipifi-
cado en el articulo 510 del Cédigo Penal se caracteriza porque trae consigo una
limitacion de la libertad de expresion (art. 20 CE), que cede cuando esta pone
en peligro el bien juridico protegido, que es la igualdad y lIa no discriminacién
(art. 14 CE), como corolario de la dignidad humana (art. 10.1 CE)*®. Este des-
precio a la dignidad del ser humano, que se produce cuando se lleva a cabo una
conducta tipificada como delito de odio, supone “un ataque al diferente como
expresion de una intolerancia incompatible con la convivencia”. Por tanto,
con la tipificacion de este delito se estaria buscando también proteger la diver-
sidad y la diferencia; que en el caso que aqui nos ocupa es la diversidad sexual.

Este tipo especial del delito de odio, expresion de un discurso de odio,
se configura como un delito de peligro o de riesgo, en el que no se exige un
resultado material concreto. Lo que, no obstante, entendemos que no ocurri-
ria en el primer supuesto descrito en el articulo 510.2.a) del Coédigo Penal, que
exige lesion de la dignidad de las personas, ademas de no requerir necesaria-
mente publicidad, pudiendo darse en el ambito privado®’.

45. El bien juridico protegido en los tipos penales antidiscriminatorios establecidos en
el Codigo Penal, que, como ya se ha dicho, no se limitan al del articulo 510, seria el
valor no ser discriminado, segin se ha sostenido en TAPIA BALLESTEROS, P. (2013):
op. cit., pp. 9-11. Por otra parte, en DE PABLO SERRANO, A.L. (2017): op. cit., pp. 151-
157, se estudian como posibles bienes juridicos protegidos la dignidad, el honor
(reconocimiento) y el derecho a la igualdad y a no ser discriminados. En un trabajo
posterior, este mismo autor se decanta por sostener que “la legitimidad de las normas
penales y administrativas que castigan estos discursos descansa en la proteccion del
bien juridico honor en su dimensién colectiva, que se construye, desde una perspec-
tiva filosofica, a partir de la teoria del reconocimiento”. Cfr. DE PABLO SERRANO,
A.L. (2019): “El ‘reconocimiento’ como fundamento filos6fico para la sancion penal y
administragiva del discurso del odio contra el colectivo LGTBI”, en GUZMAN ORDAZ,
R. y GORJON BARRANCO, M.C. (Coord.), Politicas publicas en defensa de la inclusion, la
diversidad vy el género, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, pp. 353. Véase
también al respecto, DE PABLO SERRANO, A.L. (2019b), op. cit., pp. 89-112.

46. Estas palabras han sido tomadas de la 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 C6digo Penal (BOE, nim. 124, de 24 de mayo de 2019), apartado 2.1.

47. Salvo el tipificado en el art. 510.2.a) del CP, que es cierto que si se considera una
infraccion de resultado, el resto de los delitos de odio del 510 se califican como delitos
de peligro abstracto en la 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 (BOE, nuim. 124, de 24 de mayo de 2019), apartado 2.3.
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En todos estos supuestos se prevé la imposicion de la pena “en su mitad
superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio
de comunicacion social, por medio de internet o mediante el uso de tecnolo-
gias de la informacién, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado
numero de personas” (art. 510.3 CP). De esta forma, aunque el delito de odio
ligado al discurso del odio castiga en todo caso la expresiéon publica de ideas
u opiniones, se distingue, agravando la pena, cuando esta publicidad es ain
mayor, gracias al uso de herramientas de comunicacién como las redes sociales
o los medios de comunicacion de masas.

3. DELITO DE ODIO Y DELITO DE OPINION

La tercera cuestion que nos gustaria abordar, dentro de esta tarea de deli-
mitaciéon conceptual que estamos llevando a cabo en estas paginas, es la distin-
cion entre los delitos de odio y los delitos de opinion, que deviene necesaria
porque los primeros, al menos en su concepcién especifica vinculada al dis-
curso del odio, suelen incidir sobre la libertad de expresion. Por tanto, las con-
sideraciones que hacemos en este apartado solo valen para esta concepcion del
delito de odio, no pudiendo predicarse de su concepcion genérica, en la que
delito de odio y libertad de expresion no estan conectados indefectiblemente.

Una aproximacion al Cédigo Penal desde esta perspectiva nos permite con-
cluir que el delito de opinién seria un género y el delito de odio vinculado
al discurso del odio una especie de este. Esto es, el delito de odio en su con-
cepcion especifica apareceria como un tipo de delito de opinién, en tanto
lleva aparejada la expresion de ideas u opiniones. Por tanto, esta vertiente del
delito de odio a la que aqui nos estamos refiriendo seria siempre un delito de
opinion, pero los delitos de opinion no son siempre delitos de odio. Asi, son
delitos de opinion, pero no delitos de odio, por ejemplo, las injurias y calum-
nias de los articulos 205 y ss. del Cédigo Penal. Se consideran delitos de odio,
bajo esta concepcion especifica, los tipificados en el articulo 510 del Cédigo
Penal, que serian también delitos de opinion, salvedad hecha del supuesto del
articulo 510.2.a), que no parece serlo, como ya se ha apuntado en el epigrafe
anterior. En todos estos supuestos puede considerarse que es la libertad de
expresion la que se sanciona o limita, ya que cede ante los bienes juridicos
protegidos por los tipos penales.

IV. LA DETERMINACION DE INFRACCIONES DE ODIO EN LA LEY
LGTBI DE ANDALUCIA

Como ya se apunt6 al principio, la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para
garantizar los derechos, laigualdad de trato y no discriminacion de las personas
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LGTBI y sus familiares en Andalucia, cuenta con un Titulo IV regulador de
infracciones y sanciones en la materia. De lo que se trata ahora es de analizar
estas infracciones, a fin de determinar cuales de los tipos administrativos enca-
jarian en una vertiente administrativa de los delitos de odio. Para ello, proce-
deremos a estudiar en detalle los articulos 60, 61 y 62, en los que se tipifican
estas infracciones como leves, graves y muy graves.

Distinguiremos, conforme a las categorias expuestas en el apartado ante-
rior, entre el delito de odio en su concepcion genéricay el delito de odio en su
concepcion especifica, vinculada esta ultima al discurso del odio, y, por tanto,
susceptible de ser considerado también un delito de opinion. Todo ello bajo el
presupuesto, también ya antes indicado, de que estamos trasladando las cate-
gorias y conceptos propios de la teoria del delito de odio a lo que en puridad
son infracciones administrativas.

También nos detendremos, cuando sea oportuno, en dilucidar el posible
solapamiento de los tipos administrativos con los tipos penales, especialmente
con aquellos que también tipifiquen conductas de odio, pero no solo. El pro-
blema, como es sabido, estriba en que esta tipificacion doble por la via penal
y administrativa puede traer consigo, cuando se aplican a un caso concreto los
correspondientes tipos, una vulneracion del principio de non bis in idem, por lo
que resulta conveniente depurar los distintos supuestos.

1. INFRACCIONES LEVES

El articulo 60 tipifica como infracciones leves las siguientes:

a) Utilizar o emitir expresiones vejatorias por razén de orientacion sexual,
identidad o expresion de género o que inciten a la violencia contra las perso-

nas LGTBI o sus familiares, en la prestacion de servicios publicos, en cualquier
medio de comunicacién, en discursos o intervenciones publicas o a través de
las redes sociales.

b) No facilitar la labor o negarse parcialmente a colaborar con la accion
investigadora de los servicios de inspeccion de la Junta de Andalucia.

El supuesto de la letra a), que es el que nos interesa a los efectos de este
trabajo, podria dividirse a su vez en dos tipos distintos: uno seria el de utilizar
o emitir expresiones vejatorias, y otro el de utilizar o emitir expresiones que
inciten a la violencia. En comun tendrian los siguiente: primero, en ambos
casos estamos ante una manifestacion de la libertad de expresién, en tanto
se utilizan o emiten expresiones, lo que permitiria encajarlos entre los deli-
tos de opinion; segundo, en ambos tipos la motivacion de la accion que se
comete esta en la orientacion sexual, o la identidad o expresion de género
de las personas contra las que se vierten estas expresiones, tratese de estas o
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de sus familiares, lo que permite considerarlo delito de odio; y, tercero, estas
ideas pueden trasmitirse, bien a través de cualquier medio de comunicacion,
discursos, intervenciones publicas, o redes sociales, lo que potencia su difu-
sion, bien en la prestacion de servicios publicos. Dentro de las dos categorias
del delito de odio que aqui estamos manejando, podria concluirse que ambos
tipos encajarian en la categoria especifica del delito de odio que va ligada al
discurso del odio, puesto que en ambos hay, como se ha dicho, una vincula-
cioén con la libertad de expresion.

No obstante, los supuestos no son iguales. Si se busca el equivalente del pri-
mero, el de emitir expresiones vejatorias, en el Codigo Penal, este podria ser el
delito de injurias con agravante de discriminacion (arts. 208 y ss. mas art. 22.4°
CP), o incluso, la version del delito de odio tipificada en el articulo 510.2.a)
del Cédigo Penal (la que tiene como resultado la lesion de la dignidad de
las personas mediante actos de menosprecio). Mientras que el segundo, el
de incitar a la violencia, se corresponderia con la version del delito de odio
tipificada en el articulo 510.1.a) del Codigo Penal (la de incitacion al odio o
la violencia). Esta doble tipificacion, penal y administrativa, podria vulnerar el
principio de non bis in idem de aplicarse la doble sancion.

2. INFRACCIONES GRAVES

El articulo 61 tipifica como infracciones graves las siguientes:

a) Utilizar o emitir, de forma reiterada, expresiones vejatorias por razén de
orientacion sexual, identidad sexual o expresion de género o que inciten a la
violencia contra las personas LGBTT o sus familias, en la prestacion de servicios
publicos, en cualquier medio de comunicacion, en discursos o intervenciones
publicas o a través de las redes sociales.

b) La obstruccién o negativa absoluta a la actuacién inspectora de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia.

Estas dos primeras vendrian a coincidir con las de las letras a) y b) del arti-
culo 60 antes comentado, con la diferencia de los elementos que subrayo y que
agravarian las conductas.

c) La realizacion de actos o la imposicion de clausulas en los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminaciéon por razén de orientacion
sexual y/o identidad de género.

En nuestra opinion, este supuesto no encajaria con la concepciéon especifica
del delito de odio, ni podria considerarse delito de opinion. Llegamos a esta
conclusion porque no hay manifestacion de la libertad de expresion en la accion
descrita, que, téngase en cuenta, se produce ademas en un circulo privado. Si
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podria considerarse incluido en la concepcion genérica del delito de odio, en la
medida en que la conducta discriminatoria, que es lo que se tipifica, se produzca
por razéon de la orientacion sexual o de la identidad de género de la persona.

Cabria preguntarse, segiin la manera en que se interprete la expresion rea-
lizar actos en los negocios juridicos, si no existiria cierto solapamiento en este
caso con el delito de denegacion discriminatoria de una prestacion en el ejer-
cicio de actividades profesionales o empresariales establecido en el articulo
512 del Codigo Penal.

d) Impedir u obstaculizar la realizacién de cualquier tramite administrativo
o el acceso a un servicio publico o establecimiento, por causa de orientaciéon
sexual, identidad sexual o expresion de género.

En este supuesto tampoco habria delito de opinién ni, por tanto, un delito
de odio ligado al discurso del odio, mas alla de la dimension publica que tenga
el que la infraccién se cometa con ocasiéon del acceso a un servicio publico, lo
que no significa que el impedir u obstaculizar a que se refiere el tipo adminis-
trativo suponga necesariamente ejercicio de la libertad de expresion. Si podria
considerarse incluido en la concepcion genérica del delito de odio, en tanto
se entienda que se realiza una infracciéon por razén de la pertenencia de la
victima al colectivo LGTBI.

El articulo 511 del Cédigo Penal castiga la denegacién discriminatoria del
acceso a un servicio publico, no asi la actuacién de impedir la realizacion de
un tramite administrativo por motivos discriminatorios. En todo caso, lo pri-
mero se solaparia con el tipo administrativo, con el evidente riesgo de concul-
cacion del principio de non bis in idem.

e) Realizar actos que impliquen aislamiento, rechazo o menosprecio
publico y notorio de personas por causa de orientacion sexual, identidad
sexual o expresion de género.

Este supuesto si podria considerarse ejercicio de la libertad de expresion,
en la medida en que los actos tipificados se califican de publicos y notorios.
Puede hablarse, por tanto, de delito de odio vinculado al discurso del odio.

En tanto delito de opinion, puede valorarse cierto solapamiento con el tipo
penal de injurias con agravante de discriminacion (arts. 208 y ss. mas art. 22.4°
CP), o incluso, mas especificamente, con el delito de odio tipificado en el
articulo 510.2.a) del Cédigo Penal (el que tiene como resultado la lesion de
la dignidad de las personas mediante actos de menosprecio), lo que podria
suponer vulneracion del principio de non bis in idem en su aplicacion.

f) La realizaciéon de campanas de publicidad o anuncios que utilicen la
imagen de miembros del colectivo LGTBI o sus familiares de manera discrimi-
natoria o vejatoria o justifiquen o inciten a la violencia.
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Este no deja de ser un tipo cualificado del supuesto de la letra a) del arti-
culo anterior, en el que nuevamente hay expresiones vejatorias y discrimi-
natorias o de incitacion a la violencia. Como entonces, también aqui podria
hablarse, y por las mismas razones, de delito de odio vinculado al discurso del
odio. Lo que diferencia este tipo son dos elementos: uno, se hace mediante
una campana de publicidad o anuncios; dos, se hace utilizando la imagen de
miembros del colectivo LGTBI o sus familiares. Por las mismas razones antes
expuestas, podria plantearse el solapamiento con los tipos del articulo 510 del
Codigo Penal.

g) La no retirada inmediata por parte del prestador de un servicio de la
sociedad de la informacién de expresiones vejatorias o de incitacién a la vio-
lencia por razén de identidad sexual o expresiéon de género contenidas en
sitios web o redes sociales de las que sea responsable, una vez tenga conoci-
miento efectivo del uso de esas expresiones.

Entendemos que este tipo funciona como complemento o refuerzo de
otros supuestos, en los que el ejercicio de la libertad de expresion se haga a
través de sitios web o redes sociales. Asi, podria conectarse con los de las letras
a) de este y del articulo anterior, asi como con el de la letra f) de este mismo
articulo.

h) La elaboracion, utilizacion o difusion, en centros educativos de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, de libros de texto y materiales curriculares que
presenten a las personas como superiores o inferiores en dignidad humana en
funcién de su orientacién sexual e identidad de género.

Este ilicito va ligado a la libertad de expresion, de tal modo que constituye
como minimo un delito de opinién, al menos en los casos en que la accion
tipificada consiste en la utilizacién o difusion, no asi cuando se trata de la mera
elaboracion. Puede considerarse también incluido dentro de la concepcion
especifica del delito de odio, en la medida en que la expresion que se sanciona
(presentar a las personas como superiores o inferiores en dignidad humana en
funcién de su orientacion sexual e identidad de género), se entienda incluida
dentro del llamado discurso del odio, lo que creemos que es asi. Por tltimo,
para que la expresion tipificada sea objeto de sancién ha de producirse en el
ambito educativo, y mediante libros de texto o materiales curriculares.

i) Desarrollar o tolerar el desarrollo de actos que constituyan discrimi-
nacién en la celebracién de pruebas deportivas y convocatorias de premios

deportivos.

En principio, no estamos ante un supuesto que encaje con una manifesta-
cion de la libertad de expresion, lo que excluiria su consideraciéon como delito
de opinidn, y, por tanto, también como delito de odio en su acepcion espe-
cifica. Si podria valorarse como delito de odio en su acepciéon mas genérica,
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en tanto la discriminacioén en el ambito deportivo que es objeto de sancion se
lleve a cabo por razén de la orientacion sexual o de la identidad de género de
la persona.

j) Desarrollar o tolerar el desarrollo de actos culturales, artisticos o ltudicos
de marcado caracter discriminatorio o que justifiquen o inciten a la violencia.

En este caso identificamos dos supuestos. El primero vendria a ser el mismo
que el de la letra i) anterior, solo que sustituyendo el ambito deportivo por el
cultural, artistico o lidico, por lo que también podria considerarse subsumido
en el concepto genérico del delito de odio. El segundo cambia la discrimina-
cién por la incitacién a la violencia, lo que entendemos exigiria cierta manifes-
tacion de la libertad de expresion, en su dimensién de libertad de expresion
artistica, por lo que entendemos que estariamos ante la concepcion especifica
del delito de odio, vinculada al discurso del odio.

k) Reincidir en la comision de, al menos, dos infracciones leves.

3. INFRACCIONES MUY GRAVES

El articulo 62 tipifica como infracciones muy graves las siguientes:

a) Adoptar comportamientos agresivos o _constitutivos de acoso, realiza-
dos en funcién de la orientacién o identidad sexogenérica de una persona,

que tengan el propésito o produzcan el efecto de atentar contra su dignidad,
creando un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo para la misma.

No estamos aqui ante un supuesto de delito de opinién, en la medida en
que no hay en principio manifestacion de la libertad de expresion, razén que
nos lleva a excluir el delito de odio en su concepciéon especifica, en cuanto
suele estar ligado al ejercicio de esta. No obstante, si podria considerarse delito
de odio en su concepcion mas genérica, en tanto lo que se tipifican son con-
ductas agresivas o de acoso que se realizan por razén de la orientacion sexual
o de la identidad de género de la persona.

Esta ultima consideracion nos llevaria a valorar un posible solapamiento del
tipo administrativo descrito con el tipo penal del articulo 172 ter del Cédigo
Penal, en el que se castiga el delito de acoso, entrando ademas en juego la
agravante de discriminacion del articulo. 22.4.” del mismo. Por tanto, tendria-
mos posible vulneracion del principio de non bis in idem en su aplicacion.

b) Cualquier represalia o trato adverso que reciba una persona como con-
secuencia de haber presentado la misma una queja, reclamacion, denuncia,

demanda o recurso de cualquier tipo, destinado a impedir su discriminacién y

a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad.
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Esta claro que con este supuesto se protege la igualdad y la no discrimina-
cion, pero no que estemos ante un delito de opinion, pues no se describe una
conducta que sea ejercicio de la libertad de expresion, si bien es cierto que
se tipifica utilizando unos términos muy abiertos, como son los de “cualquier
represalia o trato adverso”. En tanto no haya expresion de ideas u opiniones,
no podriamos, por tanto, hablar de delito de odio en su acepcién especifica.
Si podria calificarse de delito de odio en su acepcién mds genérica, en tanto la
represalia o trato adverso se realiza por razén de la discriminacién cometida, y
precisamente con la finalidad de consolidarla.

c) El empleo de un lenguaje discriminatorio o la transmisiéon de mensa-
jes o imdgenes discriminatorias u ofensivas en los medios de comunicacién
publicos de Andalucia, en aquellos otros medios de comunicacién que reci-
ban subvenciones publicas o en los medios de comunicacién sujetos al ambito
competencial de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

En este supuesto estamos ante un caso evidente de ejercicio de la libertad
de expresion, cualificado porque se hace a través de medios de comunicacion
publicos o bajo control publico. Es por ello claramente un delito de opinién,
ademas de delito de odio especifico vinculado al discurso del odio. Mdxime si
se tiene en cuenta que la manifestaciéon de expresiones no solo discriminato-
rias sino también ofensivas contribuyen a generar un clima o discurso del odio,
de incitacion al odio, en definitiva.

d) Promover, justificar u ocultar por cualquier medio la discriminacién
hacia las personas LGTBI o sus familiares, negando la naturaleza de la diversi-
dad sexual e identidad de género.

En este caso también hay, en principio, ejercicio de la libertad de expre-
sion, que se manifiesta negando la realidad de la diversidad sexual. Por ello,
puede hablarse, no solo de delito de opinion sino también de delito de odio
en su acepcion especifica, vinculada al discurso del odio, especialmente si se
tiene en cuenta que dicha expresion, que promueve la discriminaciéon hacia
las personas LGTBI o sus familiares, incita al odio contra estos.

e) Promover, difundir o ejecutar por cualquier medio cualquier tipo de
terapia para modificar la orientacion sexual y la identidad de género con el fin
de ajustarla a un patréon heterosexual y/o cisexual.

En este supuesto esta afectada desde luego la libertad de expresion,
pudiendo considerarse delito de opinién, en tanto se sanciona la promocion
o difusion de terapias modificativas de la orientacion sexual y la identidad de
género. No obstante, el supuesto llega mas lejos, dado que también es objeto
de sancion la ejecucion de estas terapias. En el fondo, sea promocion, difusion
o ejecucion, se trata de conductas que niegan la diversidad sexual, por lo que,
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como en el caso anterior, podriamos afirmar que estamos ante conductas que
contribuyen al discurso del odio e incitan al odio contra las personas LGTBI,
pudiendo calificarse de delito de odio en su acepcion especifica.

f) Convocar especticulos publicos o actividades recreativas que tengan
como objeto la incitacién al odio, la violencia o la discriminacién de las perso-
nas LGTBI o sus familias.

Este es un supuesto muy claro de delito de odio vinculado al discurso del
odio, en tanto las conductas tipificadas tienen expresamente como objeto la
incitacion al odio. Tanto la convocatoria como lo que se exprese en €sos espec-
taculos publicos o actividades recreativas serian manifestacion de la libertad de
expresion, que cede al tipificarse como infracciéon administrativa.

Dados los términos en que esta descrito, podria plantearse el solapamiento
con los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del C6digo Penal, y la posi-
ble vulneracién del principio de non bis in idem en su aplicacion.

g) Recabar datos de cardcter personal en los procesos de seleccion o esta-
blecer condiciones, mediante la publicidad, difusiéon o por cualquier otro
medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo por motivo
de orientacion sexual o identidad de género.

Las conductas tipificadas en este supuesto son mayoritariamente manifesta-
ciones de la libertad de expresion, aunque no todas, como es el caso del mero
recabar datos de caracter personal. Todas ellas tienen como consecuencia que
se genera una discriminacion, cualificada por restringir el acceso al empleo.
Esta discriminacion se produce por razén de la orientacion sexual o de la iden-
tidad de género de la persona a la que se niega el acceso al empleo, motivo por
el que, en cualquier caso, podria considerarse delito de odio en su concepcion
genérica, asi como en su concepcion especifica en los supuestos en que se
entienda que la discriminacion tiene cierta difusiéon por cualquier medio.

h) Reincidir en la comisién de, al menos, dos infracciones graves.

V. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO AUTONOMICO

La ley andaluza que acabamos de examinar se inserta dentro de una ten-
dencia de leyes autonomicas de objeto y corte similar, que buscan garantizar la
igualdad de las personas LGTBI y combatir la discriminacién por razén de la
diversidad sexual. Pese a que lo habitual en el Derecho autonémico es actuar
por emulacion, la secuencia que ha seguido la elaboracion de estas leyes no ha
sido siempre la misma. En algunos casos se dicta una primera ley que trata de
proteger la identidad de género y a las personas transexuales, que es seguida
tiempo después por otra ley de caracter integral, que busca amparar sin mas la

158



Las infracciones administrativas de odio en la Ley LGTBI de Andalucia...

diversidad sexual, y, por tanto, a todas las personas LGTBI (Navarra, Andalu-
cia); si bien, en otros casos estas leyes se dictan al mismo tiempo, con apenas
unos meses de diferencia (Madrid, Aragon, y, con algo mas de distancia entre
ellas, Valencia). También hay comunidades autonomas que no han pasado de
aprobar la primera ley, estableciendo un sistema de proteccion que se queda
incompleto (Pais Vasco, Canarias). En otras se comienza directamente por la
segunda ley, esto es, con una norma que busca establecer un sistema de protec-
cion integral (Galicia, Cataluna, Extremadura, Murcia, Baleares, Cantabria).
Y, finalmente, algunas comunidades autonomas ni siquiera han establecido
regulacion al respecto (Asturias, Castilla-La Mancha, Castillay Leon, La Rioja,
y las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla).

Debe apuntarse que lo mismo ha ocurrido con la tipificacion de las infrac-
ciones administrativas de odio, que, aun habiéndose regulado en muchos
casos (Cataluna, Extremadura, Madrid, Murcia, Baleares, Valencia, Navarra,
Andalucia, Aragén, Cantabria), no siempre se ha hecho de la misma manera,
o, sencillamente, no siempre se ha hecho, habiendo leyes en las que se ha
optado por no tipificarlas (Pais Vasco, Galicia, Canarias).

Por todo ello, planteada la diversidad regulatoria existente, nos parece
de interés efectuar un analisis comparativo, que nos permita constatar las
posibles semejanzas y diferencias en la regulacion por las comunidades auto-
nomas de esta realidad. Para ello nos vamos a fijar en dos aspectos: por un
lado, el tipo de leyes que han dictado, y, por otro, si han tipificado o no
infracciones administrativas de odio. Seguiremos para ello un orden cro-
nolégico, atendiendo a la fecha en que se aprob6 la primera de las leyes en
cada comunidad auténoma.

1. NAVARRA

La regulacion mas adelantada en el tiempo de esta materia tiene lugar en
la comunidad auténoma de Navarra, mediante Ley Foral 12/2009, de 19 de
noviembre, de no discriminacion por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. Como puede
verse por su titulo, al estar limitado su dambito de proteccion a las personas
transexuales, no puede considerarse una ley integral. Tampoco establecia un
régimen sancionador que reforzara su cumplimiento.

Estas insuficiencias han sido suplidas con posterioridad por la Ley Foral
8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+, que
deroga a la anterior. Esta si es una ley que puede calificarse de integral, al
extender su ambito de proteccion, y si tipifica infracciones administrativas de
odio, lo que hace en su articulo 58.
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2. PAIS VASCO

La segunda comunidad auténoma en atender a esta realidad fue Euskadi,
con la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de iden-
tidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas tran-
sexuales. No obstante, se trata de una ley que se limita a la proteccion de las
personas transexuales, sin que hasta la fecha se haya aprobado por el parla-
mento vasco una ley integral de proteccion de las personas LGTBI. Y, ademas,
en lo que aqui nos interesa, no se lleva a cabo en ella una tipificacion de infrac-
ciones administrativas de odio.

3. GALICIA

A diferencia del supuesto anterior, la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la
igualdad de trato y la no discriminaciéon de lesbianas, gays, transexuales,
bisexuales e intersexuales en Galicia, si puede calificarse de ley integral, en
tanto incluye bajo su campo de proteccion a todas las personas LGTBI de la
comunidad. De hecho, es la primera ley de este tipo que se aprueba por una
comunidad auténoma en nuestro pais. Ahora bien, pese a este importante
avance, presenta la misma deficiencia que el caso anterior, carece de un titulo
sancionador que refuerce su cumplimiento, sin que se regulen, pues, infrac-
ciones administrativas de odio.

4, ANDALUCIA

Pese al cercano precedente gallego, la primera ley que se aprueba en Anda-
lucia en esta materia no cuenta con una perspectiva integral de protecciéon a
todas las personas LGTBI. Tampoco tipifica infracciones administrativas de
odio. Es la Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por
motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos de las per-
sonas transexuales de Andalucia.

La mas reciente Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los dere-
chos, la igualdad de trato y no discriminaciéon de las personas LGTBI y sus
familiares en Andalucia, si tiene caracter integral y si tipifica infracciones
administrativas de odio en su Titulo IV (articulos 60-62).

5. CATALUNA

También es integral la perspectiva desde la que se aborda la proteccién de
las personas LGTBI en el caso catalan, mediante la temprana Ley 11/2014,
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de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la
transfobia. Por lo demas, esta ley merece ser destacada por ser la primera ley
autonémica que incorpora un régimen sancionador, lo que hace en el Capi-
tulo IV de su Titulo IV, tipificindose infracciones administrativas de odio en su
escueto, si se compara con otros, articulo 34.

6. CANARIAS

El caso canario es similar al vasco, ya que tampoco ha pasado de dictar una
unica ley, cuya proteccion es solo para las personas transexuales, ni se esta-
blece un régimen sancionador que refuerce la eficacia de las medidas recogi-
das o tipifique infracciones administrativas de odio. Es la Ley 8/2014, de 28
de octubre, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales.

7. EXTREMADURA

En Extremadura la perspectiva adoptada es similar a la de Cataluna, en
la medida en que también aqui se aprueba una ley integral cuyo régimen de
proteccion se extiende a todas las personas LGTBI. Se trata de la llamada
Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales,
transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la dis-
criminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad
Autoénoma de Extremadura. También como en el caso cataldn se establece en
ella un régimen sancionador, en concreto en los Capitulos IV y V de su Titulo
III, convirtiéndose en la segunda comunidad auténoma que adopt6é medidas
de este tipo. La tipificacion de infracciones administrativas de odio se lleva a
cabo en su articulo 46, que incluye algo mas de desarrollo y detalle que el pre-
cepto equivalente de la ley catalana a la que sigue.

8. MADRID

La comunidad auténoma de Madrid es la primera que opta desde un pri-
mer momento por repartir el régimen de proteccion entre dos leyes, una
especifica por razén de identidad de género y de proteccion de las personas
transexuales, y otra que extiende su proteccion de manera integral a todas las
personas LGTBI. Hablamos de opcién porque, a diferencia de otros casos de
doble ley antes apuntados, como el andaluz, en los que transcurren algunos
anos entre las dos leyes, en el caso madrileno ambas se aprueban en la misma
legislatura, con apenas unos meses de diferencia.
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La primera de estas leyes es la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y
Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacion de la Comunidad
de Madrid. Es también la primera ley autonémica que, centrandose en exclusiva
en la regulacion de la identidad de género, establece infracciones administrati-
vas de odio por razén de la misma, lo que hace en su articulo 51. No obstante,
con una sistematica algo cuestionable, estas infracciones se extienden también
en algunos casos a la protecciéon de la orientacion sexual de las personas, lo que
no se entiende si se tiene en cuenta que meses después se va a dictar una ley
con ese mismo objeto. De hecho, la Ley 3/2016, de 22 de julio, de Protecciéon
Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacion por Razén de Orientacion e
Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid, reitera en su articulo 70 muchas
de las infracciones ya tipificadas en la ley anterior, anadiendo otras en las que se
protege de manera integral a las personas LGTBI, lo que lleva a importantes y
llamativos solapamientos en el régimen sancionador de ambas normas.

9. MURCIA

Como en los casos catalan y extremeno, en Murcia se sigue un modelo de
ley integral, y ademas se tipifican también infracciones administrativas de odio.
Hablamos de la Ley 8,/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas con-
tra la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comu-
nidad Auténoma de la Regién de Murcia. El régimen sancionador se recoge en
su Titulo IV, estableciéndose las infracciones aqui referidas en el articulo 50.

10. BALEARES

El quinto supuesto en el que se opta por aprobar directamente una ley inte-
gral, como hicieron Galicia, Cataluna, Extremaduray Murcia, es el de Baleares,
que establece su sistema de proteccién integral mediante la Ley 8,/2016, de 30
de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e
intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia. Como en los casos antes citados,
a excepcion de Galicia, también aqui se tipifican infracciones administrativas
de odio, lo que se hace en el articulo 36 de la ley citada.

11.  VALENCIA

En la comunidad auténoma valenciana se sigue el modelo de doble ley
que ya hemos observado en el caso madrileno, aunque con la diferencia de
que la distancia temporal entre las dos leyes es algo mayor, si bien, en todo
caso, ambas se aprueban en la misma legislatura. Estas son, por un lado, la Ley
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8/2017, de 7 de abril, integral del reconocimiento del derecho a la identidad
y a la expresion de género en la Comunitat Valenciana, y, por otro, la Ley
23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI.

Igual que en el caso de Madrid, y con el mismo problema, se tipifican en
ambas leyes infracciones administrativas de odio, en el articulo 49 en la primera,
en el 60 en la segunda. El problema se encuentra en el solapamiento que se
produce entre ambas regulaciones, pues las dos leyes tipifican infracciones pare-
cidas, cuando no las mismas, al limitarse la primera ley a los supuestos de discri-
minacion por razon de identidad de género, y extenderse la segunda a los que
tienen lugar por motivos de orientacion sexual, pero reiterando los primeros. Si
se evita al menos otro problema de la regulacién madrilena, que en la primera de
sus leyes anadia también infracciones relativas a la discriminacién por razén de
orientacion sexual, por lo que la sistematica elegida se volvia atin mas deficiente.

12. ARAGON

Una de las ultimas comunidades autonomas en legislar sobre esta materia
ha sido la de Arag6n, que ha seguido el modelo de doble ley madrileno y
valenciano. Primero se aprueba la Ley 4/2018, de 19 de abril, de Identidad
y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comu-
nidad Autéonoma de Aragén. Y unos meses mas tarde la Ley 18/2018, de 20
de diciembre, de igualdad y proteccion integral contra la discriminacién por
razén de orientacion sexual, expresion e identidad de género en la Comuni-
dad Auténoma de Aragon.

En ambas leyes se tipifican infracciones administrativas de odio, en el arti-
culo 50 de la primera, 49 de la segunda. Y también aqui se plantea el mismo
problema, solapamientos entre las infracciones tipificadas en ambas leyes,
puesto que la segunda reitera las que son por motivo de identidad de género.
No obstante, como se hace en la legislacion valenciana, también la de Aragén
depura el otro problema de la legislacion madrilena, evitando incluir infrac-
ciones por razon de la orientacion sexual en la primera de sus leyes.

13.  CANTABRIA

La dltima comunidad auténoma en dictar una ley al respecto ha sido la can-
tabra, que lo ha hecho mediante la Ley 8,/2020, de 11 de noviembre, de Garan-
tia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales
e Intersexuales y No Discriminacion por Razén de Orientacion Sexual e Identi-
dad de Género. En este caso el modelo seguido ha sido el de ley integral, como
Galicia, Cataluna, Extremadura, Murcia, y Baleares, incorporando una tipifica-
cion de infracciones administrativas de odio en su articulo 44.
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VI. CONCLUSIONES

Una primera idea a destacar tras el andlisis de las infracciones administrati-
vas de odio en el ambito LGTBI es que en las leyes autonémicas en las que se
ha optado por sancionar estas conductas, que son la mayoria, se ha establecido
una tipificacion que comprende multiples supuestos, por lo que puede ser
calificada de detallada, prolija y agotadora. Tras la lectura de los mismos es
dificil pensar que haya quedado fuera algtin caso. Por tanto, desde este punto
de vista, estariamos ante una regulacion avanzada que trata de dar respuesta
desde el ambito sancionador al problema de los delitos de odio que sufren
las personas LGTBI. Ello debe valorarse positivamente si con esta tipificacion
se disuade al posible infractor de realizar estas conductas, reduciendo de esta
manera el namero de infracciones administrativas de odio que se cometen al
ano contra el colectivo LGTBI*.

Ahora bien, una consecuencia llamativa de esta regulacion tan deta-
llada es que cae en multiples solapamientos con los tipos establecidos en
el Codigo Penal. Lo que, sin duda, en su aplicacién, puede suponer una
vulneracién del principio de non bis in idem, en la medida en que una misma
conducta esté tipificada en la ley administrativa y en la penal. No parece
haberse reflexionado lo suficiente sobre si era necesario tipificar como
infraccién administrativa lo que ya se recogia como delito en el Cédigo
Penal®. También es verdad que estos tipos penales, al menos el del articulo
510.1.a) y sus derivados, estan resultando en la practica de dificil aplicacion,
por lo que quizas por la via administrativa se lograria una persecucién mas
eficaz de las conductas de odio, que ademas seria mas congruente con el
principio de ultima ratio del Derecho penal. Ello no obsta, en cualquier
caso, a hacer una llamada a la necesaria depuracion sistematica de los tipos
penales y administrativos que persiguen conductas de odio contra las per-
sonas LGTBI.

48. Sobre el caracter esencialmente preventivo del Derecho administrativo sancionador,
frente a la naturaleza mas bien represiva del Derecho penal, véase NIETO GARCIA, A.
(2012): op. cit., pp. 147, 148y 343.

49. Lo que es obviamente una responsabilidad del legislador, que debe afinar su labor de
tipificacion poniendo especial cuidado en evitar la existencia de duplicidades en el
fundamento juridico de las infracciones, entendiendo por tal el bien juridico prote-
gido, como se ha propuesto en CUBERO MARCOS, J.I. (2018): “Las aporias del princi-
pio non bis in idem en el Derecho administrativo sancionador”, Revista de Administracion
Puiblica, ndm. 207, pp. 255-256, 264-269, y 287-288. Acerca de la identificacion del fun-
damento juridico de las infracciones administrativas con el bien juridico protegido,
véase ALARCON SOTOMAYOR, L. (2008): op. cit., p. 47.

50. Siendo conscientes, no obstante, de la dificultad de esta tarea, puesto que a este plan-
teamiento teérico impecable se ha impuesto siempre la realidad de nuestro ordena-
miento juridico. Como ya se apunté en su dia en el clisico NIETO GARCIA, A. (2012):
op. cit., p. 436.
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Por otro lado, desde la perspectiva de la relacion entre los delitos de odio
y la libertad de expresion, debe senalarse que, a grandes rasgos, se aprecian
en estas leyes administrativas dos tipos de supuestos. Por un lado, nos encon-
tramos con casos en los que se tipifica la mera discriminaciéon de las personas
LGTRBI, actuaciones de caracter discriminatorio contra las mismas. A nuestro
parecer, que se sancione la mera discriminaciéon no debe plantear mayores
problemas u objeciones, puesto que se hace desde la legislacién administra-
tiva, no penal, cuyas consecuencias represivas no son tan graves, y €n supuestos
en los que esta tipificacion no restringe la libertad de expresion.

Mayores problemas plantean aquellos otros casos en los que se tipifica la
emision de expresiones discriminatorias sin mas, pues en ellos si se estaria res-
tringiendo la libertad de expresion. En algin caso la expresion discriminatoria
se describe con un efecto de incitacion al odio. En nuestra opinién, se diga
0 no esto expresamente, esta es la interpretaciéon que debe hacerse siempre
que entre en juego la libertad de expresion. De tal modo que, bajo una lec-
tura restrictiva o de intervenciéon minima, solo se sancionarian las expresiones
discriminatorias cuando lleven aparejada incitacion al odio, siendo esta tltima
la que justificaria la restriccion de la libertad de expresion que trae consigo la
tipificacion de estas infracciones.

Por supuesto, esta solucién no nos libra del problema, que también se pro-
duce en el ambito penal, de valorar cuando se produce esta incitacion al odio,
habida cuenta de lo dificil que es medir la generacién de un sentimiento®'.
Por otra parte, esta la cuestion de que sancionar por incitar al odio, no es
sancionar por un resultado concreto sino por el riesgo o peligro que la con-
ducta conlleva. Pero esto es lo mismo que ya ocurre en el Derecho penal, en
el que muchos de estos tipos se configuran como delitos de peligro o riesgo
abstracto, por lo que no debe haber mayor objecién a que se haga lo mismo en
el Derecho administrativo sancionador, en el que las infracciones de peligro
abstracto no resultan desconocidas™.
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