12.8 Iniciativas de reforma legislativa y propuestas de modifica-
cion

La reforma del Cédigo Penal por Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, supuso un importante avance en la tipificacién y, consiguiente-
mente, en la lucha contra los delitos de odio y discriminacién. En los
cinco afios transcurridos desde la misma se han apreciado diversas
deficiencias en la actual regulacién que hacen precisa una modifica-
cion. A ello se ha hecho referencia en anteriores memorias de la Fisca-
lia General del Estado. Pese a hacerse producido diversas iniciativas
legislativas, ninguna ha cuajado hasta el momento, por diversas vicisi-
tudes ya conocidas.

Asi, en enero de 2019 el Secretario de Estado de Justicia remiti6
a la Fiscalia General del Estado el texto del Anteproyecto de Ley
Orgdnica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, a los efectos de que el Consejo Fiscal elaborara
el preceptivo informe (articulo 14.4.j) del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal.

El Anteproyecto contenia una modificacién de la circunstancia
agravante cuarta del articulo 22 del Cédigo penal, que quedaria redac-
tado de la siguiente forma:

«Son circunstancias agravantes:

4.9 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo,
edad, orientacion, identidad sexual o de género, razones de género,
razones de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que
padezca o su discapacidad o cualquier otro motivo basado en un pre-
Jjuicio discriminatorio, con independencia de que tales condiciones o
circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta.»

Esta modificacion fue remitida a todos los/las fiscales delegados/
as y de enlace de delitos de odio y contra la discriminacidn, para que
planteasen su opinién y propuestas, siendo todas las contestaciones
remitidas a la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado
previamente a la elaboracién de su propuesta de informe.

Entre los motivos del art. 22.4 se incluye la edad. En la exposicion
de motivos del Anteproyecto se dice que «se incorpora la edad como
agravante genérica con el fin de dar una mayor respuesta penal a los
delitos cometidos contra las personas menores de edad, por su espe-
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cial vulnerabilidad, sin menoscabo de que el precepto, de acuerdo
con el principio constitucional de igualdad, permita la proteccion de
otros colectivos susceptibles de proteccion penal por este motivo».
Sin embargo, al hablar de edad, con cardcter general, se debe entender
que se incluye la gerontofobia.

Se incluye asimismo la aporofobia o exclusién social, lo que ya
habfa sido solicitado en las dltimas memorias. Recordemos asimismo
que en las secciones de delitos de odio se viene haciendo un especial
seguimiento y control estadistico de estos supuestos, aunque no se
aplique el art. 22.4 CP.

La orientacion aparece desligada de cualquier otra circunstancia.
En la redaccién actual se dice: orientacion o identidad sexual. La pro-
puesta dice: orientacion, identidad sexual o de género. Es de suponer
que la orientacién sigue refiriéndose a la orientacién sexual o de
género, pero la coma puede desorientar.

También supone una novedad de trascendencia decir expresamente
que la agravacion se debe a la especial motivacién, por lo que deberd
apreciarse con independencia de que tales condiciones o circunstancias
concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la con-
ducta, acogiendo la postura que también se habia planteado en memo-
rias anteriores, incluyendo la motivacién por error de percepcion, de
conformidad también con lo ya expresado en la Circular 7/2019 de la
Fiscalia General del Estado.

La cuestién mds problemética puede resultar el establecimiento de
una cldusula abierta: o cualquier otro motivo basado en un prejuicio
discriminatorio, lo que ha sido reiteradamente demandado por las
asociaciones de defensa de los colectivos afectados.

El Consejo Fiscal examiné el Anteproyecto en su reunién del
dia 13 de marzo de 2019, acogiendo diversas de las propuestas o
comentarios que le fueron remitidos desde esta Unidad. El informe se
muestra favorable a la reforma, tanto sobre la inclusién de las razones
de aporofobia o de exclusién social, como de la cldusula genérica de
cierre. Acoge favorablemente «la sensibilidad del legislador al incor-
porar en el articulo 22.4.* del Cédigo Penal estos nuevos comporta-
mientos de rechazo, si bien lamenta la no inclusién de otros, como el
origen territorial o el idioma, cuya incorporacién expresa otorgaria
mayor seguridad juridica que su posible apreciacion a través de la
cldusula abierta con la que se cierra la enumeracién»

También acoge favorablemente la modificacién «para precisar que
el motivo discriminatorio que inspira la actuacién del sujeto activo es
independiente de que el mismo efectivamente concurra en el sujeto
pasivo, especificacion considerada necesaria ante las dudas interpreta-
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tivas existentes doctrinal y jurisprudencialmente y que igualmente
habia sido objeto de propuesta de reforma legislativa en la Memoria
de la FGE del afio 2016. Con esta adicion queda clara la naturaleza
subjetiva de la agravante para cuya apreciacion bastard con que el
sujeto activo del delito actie impulsado por esas motivaciones discri-
minatorias». El informe completo del Consejo Fiscal puede ser con-
sultado en la pagina web oficial de la Fiscalia General del Estado
www.fiscal.es.

Este Anteproyecto decay6 al disolverse las Cortes Generales por
Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo y convocarse elecciones gene-
rales que se celebrarian el 28 de abril, proceso que deberia repetirse
entre el 24 de septiembre y 19 de noviembre de 2019.

Son varios los fiscales que realizan diversas propuestas de modifi-
cacion legislativa, algunas de las cuales ya han sido debatidas en
alguna Jornada de Fiscales Delegados e, incluso recogidas en alguna
anterior memoria de la Fiscalia General del Estado.

La reforma del Cédigo Penal debe ir acompaiiada, o precedida, de
la promulgacién de una Ley integral de igualdad de trato y no discri-
minacién, partiendo de los aspectos positivos que ofrecian proyectos
anteriores no aprobados.

En sus informes cuarto y quinto, publicados en 2011 y 2018,
la ECRI (Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia del
Consejo de Europa) recomendé que las autoridades espaifiolas adopta-
ran a la mayor brevedad posible una nueva legislacion sobre igualdad
de trato y no discriminacién. En mayo de 2016, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial de las Naciones Unidas for-
mulé una recomendacidn similar. Hasta la fecha se han presentado
dos proyectos, uno en 2011 y otro en 2018, que no han visto la luz por
la citada disolucién de las Cortes Generales.

Dicha ley deberia contener previsiones para prevenir y erradicar
cualquier forma de discriminacién y proteger a las victimas, inten-
tando combinar el enfoque preventivo con el enfoque reparador y faci-
litar herramientas eficaces para combatir la discriminacién en todos
los 6rdenes jurisdiccionales con la adopcidn de las medidas como las
que en estos apartados se exponen.

A tal efecto, la ley debe garantizar una adecuada proteccién del
principio de igualdad y de lucha contra la discriminacidn e incorporar
los compromisos internacionales asumidos por Espafia, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Protocolo del Con-
sejo de Europa nimero 12 de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos, el Tratado de Lisboa (articulo 2 y articulo 9) y las Directi-
vas comunitarias 2000/43, 2000/78, 2002/73, 2004/113 de proteccion
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frente a la discriminacién, que fijan un marco europeo de lucha contra
la discriminacién obligatorio para los Estados de la Unién.

El dltimo informe del Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién racial de Naciones Unidas reitera la necesidad de la creacién
de una autoridad para la igualdad u organismo de igualdad de trato
encargado de impulsar y vigilar el cumplimiento por los poderes
publicos de las politicas activas de prevencién de la discriminacion,
organo que deberd ser auténomo, con personalidad juridica propia e
independiente.

En cuanto al Cédigo Penal, ya se ha hecho referencia a que en
el Anteproyecto de Ley Orgdnica de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia de enero de 2019 se preveia
una modificacién de la circunstancia agravante de la responsabilidad
criminal del art. 22.4.* En la Circular 7/2019 de la Fiscalia General
del Estado, se sefiala (Conclusién 15.%) que la agravante prevista en
el art. 22.4.“ CP se construye a partir de un catdlogo taxativo de
motivaciones discriminatorias, lo que impide apreciarla en otros
supuestos no contemplados en el precepto, por muy reprochables
que sean. Y el propio Tribunal Supremo puso de manifiesto en
STS 1160/2006, 9-11, F. J. 23.° que el catdlogo de motivos de discri-
minacién del art. 22.4 del Cédigo Penal es cerrado y no un numerus
apertus, lo que hace necesaria una reforma legislativa que permita
incluir motivos de discriminacién que suponen un ataque a la digni-
dad de la persona por razén de la especial situacién del sujeto pasivo.
Asi, podrian incluir los siguientes:

— Aporofobia (odio al pobre), motivo de discriminacion que esta
expresamente contemplado en el art. 21 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. Siendo el sector de la poblacion més
desprotegido y en mayor situacion de exclusién social de todos ellos,
su inclusién como motivo de discriminacién resulta imprescindible,
por razones de justicia y porque su inclusion viene siendo demandada
por la propia sociedad civil, hasta el punto de que desde las secciones
de delitos de odio se hace un seguimiento de los delitos motivados por
aporofobia y la Circular 7/2019 sefiala que en estos supuestos se
deberd estudiar la posibilidad de apreciar la existencia de un delito
contra la integridad moral del art. 173 CP u otra agravante, como
pudiera ser la de abuso de superioridad del art. 22.2.” CP.

— Origen nacional y ascendencia: estd en el art. 510 tras la reforma
LO 1/2015, pero no en el 22.4. Permitira incluir casos cada vez mas
comunes de discriminacién contra personas de origen extranjero que
han adquirido la nacionalidad espafiola. Es uno de los motivos de dis-
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criminacién mas comunes que afectan a segundas y sucesivas genera-
ciones de inmigrantes y que ademds recoge la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa (ECRI) en
su recomendacién n.° 15.

— Origen territorial dentro de Espafia: permitird abarcar delitos
cometidos por ser cataldn, vasco, andaluz, etc. Actualmente son enfo-
cados como supuestos de discriminacién por etnia, entendida como
conjunto de personas que tienen una historia, lengua, cultura, etc.,
comunes, pero quedaria mucho mads claro si se recogiese ese motivo
especifico de discriminacién.

— Idioma y lenguas oficiales dentro del Estado espaifiol: este
motivo estd en otros articulos como el art. 314 CP, e inexplicable-
mente no lo estd en el art. 22.4 ni en los arts. 510, 511,512y 515.4 CP.
El idioma es uno de los motivos de discriminacién que recoge la ECRI
en su recomendacion n.° 15.

— Aspecto fisico: permitiria incluir los casos de discriminacién
por obesidad que en algunos casos se producen. El aspecto fisico estd
incluido a nivel administrativo en la Ley 17/2011 de 5 de julio, de
Seguridad Alimentaria y Nutricién como motivo de discriminacién.

— Antigitanismo o romafobia: Referido desde hace afios en todos
los documentos de la Agencia para los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Aunque su inclusion estd en el concepto de etnia, se
destacaria de esta forma, de manera similar al antisemitismo, que tam-
bién esta incluido en los conceptos de etnia o religion.

La aparicion de algin motivo claramente discriminatorio que no
viniera expresamente recogido en el Cédigo Penal podria solventarse
mediante una cldusula de cierre como la propuesta en el Anteproyecto
mads arriba mencionado: «o cualquier otro motivo basado en un pre-
Jjuicio discriminatorio», acogida favorablemente por el Consejo Fiscal
en el informe también mencionado.

Resultaria preciso realizar una redaccién uniforme de los motivos
de discriminacién contemplados en el Cédigo Penal. Asi, los articu-
los 22.4, 314, 510 a 512 y 515.4 no se refieren a los mismos motivos
discriminatorios. Cualquier reforma deberia contemplar de manera
conjunta todos los preceptos.

Deben asimismo incluirse expresamente los supuestos de discri-
minacién por asociacion y por error. Asi lo reclaman los organismos
internacionales y la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. La Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado acoge expre-
samente esta posicion, pero seria conveniente un pronunciamiento
claro en la norma penal.
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El articulo 314 del Cédigo Penal relativo a la discriminacién labo-
ral estd sometido a tantos requisitos que su aplicacion es prictica-
mente imposible ya que exige: 1) Un acto de discriminacion en el
empleo, 2) Concurrencia de uno de los méviles discriminatorios des-
critos en la ley y que, de la misma manera que el art. 22.4, no abarca
todas las formas de discriminacién, 3) Una intervencion previa de la
administracién con un requerimiento o sancién administrativa al
empleador, 4) Que este Gltimo no restablezca las condiciones de igual-
dad ante la ley tras dicho requerimiento o sancién, 5) Y, finalmente,
que no repare los dafios econémicos causados. S6lo cuando se cum-
plan todos y cada uno de los citados requisitos, la conducta es penal-
mente reprochable.

No hay registros de una sola sentencia condenatoria en toda
Espafia aplicando dicho precepto, habiéndose convertido en un claro
ejemplo de derecho penal simbélico. Se hace imprescindible una
reforma de este articulo que, sin renunciar al principio de intervencién
minima del derecho penal y a la eficacia de la jurisdiccién laboral
caracterizada por la existencia del principio de inversion de carga de
la prueba, permita su aplicacién a los casos mds graves de discrimina-
cién en el dmbito laboral.

En cuanto a la penalidad del articulo 510 del Cédigo Penal, ya en
anteriores memorias se propuso una modificacién del severo régimen
punitivo previsto en el articulo 510 del Cédigo Penal, sugiriendo, en la
linea de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y de la recomendacién n.° 15 de la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa que, en
aquellos supuestos que, por su contexto, contenido, ausencia de reite-
racién, caracteristicas o circunstancias personales del autor, tienen
menor entidad y no han de tener un reproche tan elevado —penas de
prisién de hasta cuatro afios— la posibilidad de que se contemplen de
forma alternativa, bien penas de prisién de inferior duracién o penas
diferentes a la prisién como multas, pérdida de derechos politicos, tra-
bajos en beneficio de la comunidad, etc.

Tampoco parece adecuada la elevada pena de inhabilitacién prevista
en el apartado 5.° del articulo 510 que hace imperativa la competencia
de la Audiencia Provincial, impidiendo la posibilidad de dictar senten-
cias de plena conformidad. En definitiva, esta propuesta pretende una
mejor adaptacion de las penas al principio de proporcionalidad.

Los articulos 511 y 512, relativos a la denegacién de prestaciones
utilizan el término «prestacién», que plantea también problemas de
interpretacion y ademds no contempla todos los supuestos que en la
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practica suelen darse, por lo que seria mas aconsejable incluir conceptos
como bienes, servicios o actividades, bien privadas o publicas.

En atencién a lo expuesto, parece necesaria una modificacion del
Cédigo Penal en el ambito de los delitos de odio. Asi lo demuestran
los distintos Anteproyectos de Ley al respecto que, por diversos moti-
vos, no han llegado a cuajar. Ahora bien, no resultarian admisibles
reformas que supongan una merma en la lucha contra los delitos rela-
tivos a la igualdad, la no discriminacién y el fomento del odio o que
generen cierta desproteccion de los bienes juridicos aludidos.
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