Doctrina

44

La no discriminacion como limite al derecho de admision. La negativa de acceso a
‘ lugares abiertos al publico

Dra. D? Cristina Rodriguez Yagiie Profesora Contratada

Doctora de Derecho penal (UCLM)

Revista Penal, n.° 25.— Enero 2010

RESUMEN: Junto a la laboral, una de las discriminaciones tan frecuentes como carentes de respuesta en la prdctica
por el Ordenamiento es la consistente en la denegacion de acceso a lugares abiertos al puiblico. En este trabajo se
aborda el andlisis del articulo 512 del Codigo penal, introducido por el legislador en 1995 para luchar contra las
discriminaciones en la realizacion de actividades profesionales y empresariales, ofreciendo una interpretacion del
mismo que compatibilice la defensa del derecho a no ser discriminado con la garantia del niicleo fundamental de la
autonomia privada.
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ABSTRACT: Together with employment discrimination, one of the most predominant discriminatory practices still
lacking a practical response from our legal system is the denial of equal access to public accommodations. This
paper addresses an analysis of article 512 of the Criminal Code, introduced by the legislature in 1995 in an effort to
combat discrimination in professional and business practices, and offers an interpretation that attempts to reconcile the
protection of the right to non discrimination with the fundamental core of the principle of private autonomy.
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1. Introducciéon

En mayo de 2009, la Asociacién para el sindrome de
Down, Asalsido, denunciaba que en un pub de Almeria se
habia invitado a abandonar el local a un grupo de quince
personas de entre 25 y 35 afios con sindrome de Down'.

Este tipo de sucesos no son aislados. Mds bien al con-
trario, las discriminaciones en el acceso a prestaciones de
cardcter privado pero, a las que se tiene derecho, son una

préactica mas que cotidiana. Gran parte de las mismas suce-
den en el acceso a lugares abiertos al publico.

La consideracién de estas conductas como delictivas
estd prevista en nuestro Cédigo penal desde 1995. Concre-
tamente, en su articulo 512, que establece que «los que en
el ejercicio de sus actividades profesionales o empresaria-
les denegaren a una persona una prestacion a la que tenga
derecho por razén de su ideologia, religién o creencias, su
pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion

1 Segun un monitor que acompafaba al grupo, un portero del local les pidié que «cerraran el colegio» y se marcharan del local
sobre la 1.30 de la madrugada. Diario El Pais, 15 de mayo de 2009. Al dia siguiente, el gerente del pub emitié un comunicado califi-
cando los hechos de muy graves y pidi6 disculpas, apuntando que el portero negaba que hubiera invitado irse al grupo. Diario El Pais,

16 de mayo de 2009.
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sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, incu-
rrirdn en la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
de profesion, oficio, industria o comercio, por un periodo
de uno a cuatro afios»>.

Lamentablemente la aplicacion de este precepto penal
ha sido muy escasa. A su desconocimiento, se atinan las
importantes reticencias en su aplicacion ante la creencia de
la prevalencia de la libertad privada —y, en este caso, en su
plasmacion del derecho de admision— frente a la igualdad
y a la no discriminacion.

Sin embargo, la autonomia de la libertad sin limites dejé
de existir hace ya mucho tiempo, con la llegada del Esta-
do social. Y si bien en el caso de su confrontacién con la
igualdad, debe prevalecer la autonomia de la voluntad, la
solucién es bien distinta en el caso de que el choque se
produzca con el derecho a no ser discriminado.

2. El derecho a no ser discriminado frente el derecho
de admision

2.1. Origen, sentido y alcance del derecho fundamental a
no ser discriminado

La prohibicién de discriminacion ha experimentado una
importante transformacion, pasando de una concepcién
neutra, como mero envés del mandato genérico de igual-
dad, a adquirir un contenido material propio, que le dota
de autonomia.

En efecto, en un progresivo proceso de expansion?, esa
transformacion se materializa en primer lugar respecto a su
contenido, pues tras una primera configuracion formal de
la idea de igualdad, propia de la sociedad liberal, identifi-
cada como obligacidn de trato igual a los iguales y el man-
dato de trato desigual a los desiguales®, la llegada del Esta-
do social determina la apariciéon de una nocién material y

real de la igualdad, que implica la actuacion del Estado en
la correccion de las desigualdades existentes tanto social
como econdémicamente’, y que abre la puerta a la configu-
racién auténoma del derecho a la no discriminacion.

Pero ese cardcter expansivo del principio de igualdad
opera también en un segundo nivel, en el de los sujetos
destinatarios del mismo, pues este principio, pensado ori-
ginalmente como un limite para la actuacion de los poderes
ptiblicos —en la manifestacién del principio de igualdad
en la aplicacién de la ley®— y poco después como un li-
mite para el legislador —a través del principio de igualdad
ante la ley’—, pasa en un tercer momento a ser exigible,
especialmente respecto al mandato de no discriminacion- a
los particulares.

El alejamiento de la nocién de discriminacién de una
acepcién puramente neutra, como desigualdad, y su iden-
tificacién con una situacién social concreta, lesiva para la
dignidad humana, a la que son relegados determinados co-
lectivos por la presencia en ellos de una serie de rasgos
fisicos o sociales inherentes a su personalidad, estd intima-
mente relacionado con los instrumentos internacionales de
tutela de los derechos humanos tras la II Guerra Mundial,
y particularmente con la defensa de la dignidad humana,
ya desde la propia Declaracion de Derechos Humanos,
ya especialmente por la Convencién para la Eliminacion
de todas las formas de discriminacién Racial de Naciones
Unidas de 19653,

Este proceso evolutivo que sufre la igualdad y que cul-
mina con la autonomia del derecho a no ser discrimina-
do, tiene su fiel reflejo en la jurisprudencia constitucional
espaflola, en la que se pueden encontrar tres momentos
diferenciados de interpretacion del articulo 14 CE. Asi,
en un primer momento el TC identifica la prohibicion de
discriminacién como desigualdad no razonable y las cau-
sas de discriminacion del art. 14.2 como meros indicativos

2 Véase un analisis exhaustivo sobre la normativa penal antidiscriminatoria y especialmente un estudio sobre los delitos de de-
negacién discriminatoria de prestaciones en el &mbito publico y privado, en RODRIGUEZ YAGUE, C: La tutela penal del derecho a no
ser discriminado (analisis de los articulos 511 y 512 del Codigo penal. Bomarzo, Albacete, 2007.

3 Que BILBAO UBILLOS, J.M. y REY MARTINEZ, F., denominan proceso de «ensanchamiento progresivo»: «Veinte afios de
jurisprudencia sobre la igualdad constitucional». La Constitucion y la practica del Derecho. Aragén Reyes y Martinez Simancas (direc-
tores). Aranzadi Editorial, BCH, Madrid, 1998, pag. 253.

4 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Principio de igualdad y derecho del trabajo». El principio de igualdad en la Constitucién espafiola.
Xl Jornadas de Estudio, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1070.

5 GARCIA PELAYO, M.: Las transformaciones del Estado contemporaneo. 2° edicién, Alianza Editorial, Madrid, 1993, pag. 26.

6 No olvidemos que la igualdad, junto con la libertad y la propiedad, son los postulados que suponen la ruptura con el Antiguo
Régimen y la abolicidon de los privilegios de la sociedad estamental, plasmandose como derechos inalienables en la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Lo que pretendia la igualdad, en este primer momento, era erradicar la existencia de
privilegios mediante la generalizacion e instituir la eficacia erga omnes de las leyes. PECES BARBA, G.: Curso de Derechos Funda-
mentales. Teoria General. Universidad Carlos Ill, BOE, Madrid, 1995, pag. 284.

7 Este principio, ya previsto en la Enmienda XIV a la Constitucién americana, y recepcionado en el derecho continental en la obra
de Leibholz Die Gleichheit vor dem Gesetz (1925), supone la interdiccion de la arbitrariedad en la labor del legislador en la creacion
de las normas juridicas, al tiempo que concede al individuo un derecho a que las disposiciones legales contemplen en su fondo la
igualdad.

8 Mas detenidamente sobre el papel de los mismos en la consolidacién de una nocién propia de no discriminacién, RODRIGUEZ
PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Igualdad y discriminacién. Tecnos, Madrid, 1986, pags. 88 y ss.
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de posibles diferencias de trato carentes de justificacion’.
De manera contempordnea convive otras linea argumental,
que otorga una mayor relevancia a éstas, sefialando que
su presencia exigird una mayor rigurosidad en la aplica-
cion del juicio de razonabilidad propio del derecho a la
igualdad®®.

Es la STC 128/1987, de 16 de julio, la que marca un
punto de inflexién con los planteamientos anteriores, plas-
mando un contenido auténomo del mandato de no dis-
criminacion!, vinculado a la interdiccion de situaciones
concretas consistentes en diferenciaciones histdricas que
han situado a una serie de colectivos en posiciones desven-
tajosas y contrarias a su dignidad humana'2.

Por tanto, ante todo, la discriminacioén es un fenémeno
social, ligado a la existencia de una situaciéon de margina-
cion e inferioridad a la que se ven sometidos, histérica y
sistematicamente, unos determinados colectivos, a través
de la creacién y mantenimiento de una serie de prejuicios
y estereotipos relativos a sus miembros. Ese caracter social
del fendmeno discriminatorio nos ofrece tres elementos
del sentido de la tutela antidiscriminatoria: serd eldstica y
mutable, en tanto se deberd adaptar a cada momento social
y a los grupos que en ese momento estdn situados en esa
posicidn sostenida de desventaja; y serd unidireccional, en
el sentido en el que el colectivo discriminado serd el tinico
destinatario de las medidas que protejan el derecho a no
ser discriminado y no el resto que, en todo caso, si estard
amparado por el genérico derecho a la igualdad®.

En tanto supone un trato negativo, peyorativo y siste-
madtico, el comportamiento discriminatorio repercute di-
rectamente en la dignidad humana pues, a diferencia de la
desigualdad, no supone tnicamente el impedimento o el

obsticulo al ejercicio de un derecho determinado o un tra-
tamiento diferenciado, sino que ademads lesiona la esencia
del ser humano, puesto que las causas de discriminacion se
fundamenta bien en una serie de caracteristicas personales
inherentes al sujeto y no elegidas por él —como la raza, el
sexo o el origen nacional — bien son resultado de opciones
elementales del ser humano en el ejercicio de sus libertades
esenciales'. En consecuencia, la persona es relegada a una
situacion de inferioridad, como un ciudadano de segunda
categoria, lo que supone una negacion al individuo de su
condicién plena de persona humana's, trato que trasciende el
plano individual y se proyecta en el colectivo de referencia.
A partir de estos criterios, se puede definir como dis-
criminacion cualquier diferencia de trato, consistente en
una distincidn, limitacidn, restriccidn, pretericiéon —o no
preferencia— o exclusién juridica que afecta al reconoci-
miento, goce o ejercicio de una serie de derechos de una o
m4s personas por su pertenencia a un grupo concreto tradi-
cional y sistemdticamente marginado por la sociedad.

2.2. La evolucién del papel de la autonomia privada en el
trafico econdémico

Uno de los mayores cuestionamientos que ha recibido
la sancion penal de la discriminacién en el dmbito pro-
fesional o empresarial —y curiosamente no la discrimi-
nacién laboral del art. 314, con una problemadtica simi-
lar- es el conflicto entre la tutela penal del derecho a no
ser discriminado y el principio de autonomia privada vy,
con ello, la exigencia del respeto a aquel por parte de los
particulares por encima de la autonomia privada o de la
libertad de contratacion'®.

9 Resume esta doctrina la STC 22/1981, de 2 de julio: «la igualdad es so6lo violada si la desigualdad esta desprovista de una
justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados vy la finalidad perseguida».

10 Postura mantenida, por ejemplo, por la STC 81/1982, de 21 de diciembre.

11 FERNANDEZ LOPEZ, M.T.: «La discriminacién en la jurisprudencia constitucional», Relaciones Laborales n® 3124, 1993, pag. 19.

12 Sobre la relevancia de esta sentencia en la consolidacién de la idea auténoma de no discriminacién, REY MARTINEZ, F.: E/
derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo. Madrid, McGraw-Hill, 1995, pags. 21 y ss. Argumentos similares son
sostenidos por el TC en SSTC 3/1993, de 14 de enero, 153/1994, de 23 de mayo, 173/1994, de 7 de junio o 17/2003, de 30 de enero.

13 RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Igualdad y discriminacién, ob. cit., pag. 158 y 168.

14 FERNANDEZ LOPEZ, M.T.: «La discriminacion en la jurisprudencia constitucional», ob. cit., pag. 11.

15 RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Igualdad y discriminacion, ob. cit., pags. 82 y 83.

16 En el caso espafiol, respecto al antiguo art. 165 CP de 1973, lo plantean RODRIGUEZ DEVESA, J.M, y SERRANO GOMEZ,
A.: Derecho penal espariol, Parte Especial, Dykinson, Madrid, 1990, pag. 727 y BUENO ARUS, F.: «La discriminacion racial y el Co-
digo penal espafiol», AP, 1994-l, pag. 98; Y en la regulacién actual, TAMARIT SUMALLA, J.M.: Comentarios a la Parte Especial del
Derecho penal, Quintero Olivares, G. (dir), Aranzadi Editorial, 5° ediciéon, Pamplona, 2005, pag. 1925 o LANDA GOROSTIZA, J.: La
politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del derecho penal. Comares, Granada, 2001, pag. 141. Vincu-
lando esta idea también al caracter de ultima ratio del Derecho penal, BERNAL DEL CASTILLO, J.: La discriminacién en el derecho
penal. Comares, Granada, 1998, pag. 102 y ss. Definiendo los elementos delimitadores del tipo penal, de manera que no se interven-
ga de manera ilegitima en la autonomia privada, ALVAREZ ALVAREZ, G.: «La proteccién contra la discriminacion del extranjero en
el Codigo penal». El extranjero en el Derecho penal espafiol sustantivo y procesal. Manuales de Formacién continuada n° 5, CGPJ,
1999, pag. 344 o CONDE-PUMPIDO, C.: «La sancién penal de la discriminacion: especial referencia a la discriminacion por razon de
enfermedad y al nuevo delito de discriminacion en el trabajo». Libertad ideologica y derecho a no ser discriminado. Cuadernos de De-
recho Judicial, Madrid, 1996, pags. 288 y ss. Interesante son los términos en los que el mismo debate se planted por la doctrina suiza,
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La autonomia privada, concebida como «un poder de
ordenacién de la esfera privada de la persona, entendiendo
por tal el conjunto de derechos, facultades, relaciones, etc,
que ostente o que se le hayan atribuido»'’, supone la piedra
angular de las relaciones del Derecho privado, posibilitan-
do que siempre que no sea contrario a la ley, a la moral y
al orden publico, los individuos tengan la libertad de crear,
modificar y establecer el contenido de sus relaciones juri-
dicas en el dmbito privado'®.

Su origen es netamente liberal, momento en el que la
autonomia de la voluntad alcanzé su mayor fuerza. Con
una total separacion entre el Estado y la sociedad civil,
los derechos fundamentales se construyen como limite
a los poderes publicos, negando su fuerza vinculante en
las relaciones inter privatos (teoria de la Drittwirkung der
Grundrechte), que al ser construidas como relaciones en-
tre iguales, se rigen Gnicamente a partir de la libertad de
los individuos que las conforman y no requieren pues de
ningun tipo de intervencion estatal ni limitacion alguna a
través de la extension de los derechos fundamentales a los
particulares. Prima por tanto la libertad individual y, como
manifestacion a nivel del trafico juridico-privado, la auto-
nomia de la voluntad.

Sin embargo, con la llegada del Estado social, la autono-
mia privada pierde la posicion indiscutible que ostenta en
la época liberal. Varios son los factores que confluyen en
este cambio: el reconocimiento del poder privado y de los
particulares como posibles vulneradores de los derechos

fundamentales, la existencia de situaciones de dominacion
y subordinacién en las relaciones entre privados que supe-
ra el paradigma liberal de la igualdad entre las partes, la
difuminacién de las fronteras entre lo publico y lo privado
y, particularmente, la atribucién del cardcter normativo a
la Constitucién que, como norma primera, vincula tanto
a poderes publicos como privados y al derecho publico y
privado’.

De esta manera, la autonomia privada pasa a ser limita-
da por el contenido de los derechos fundamentales y por
una cuantiosa normativa que va a modular las condiciones
de su ejercicio. En este sentido, el articulo 1255 establece
como limites a la autonomia privada la ley, la moral y la
costumbre®, limites que se han concretado en numerosas
leyes que han restringido dmbitos tradicionalmente do-
minados por el principio de la autonomia de la voluntad,
como el laboral o el de consumo.

Junto a estos limites externos, los derechos fundamen-
tales se configuran actualmente como una clara restriccion
de la autonomia privada y, entre ellos, el derecho a la igual-
dad y del derecho a no ser discriminado®'.

2.3. El derecho a la no discriminacién como limite infran-
queable del derecho de admisién

Una de las manifestaciones de la autonomia privada es
el derecho de admision. A través del mismo, el poder de
ordenacién de la esfera privada ampara la posibilidad de

con la promulgacion en 1995 del articulo 261 bis. Si bien parte de la doctrina cuestionaba la posibilidad de castigar la denegacién de
prestaciones por suponer un ataque a la autonomia privada, negando la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares
—asi WILDHABER, L: «Réflexions sur la discrimination raciale, légalité devant la loi et la «Drittwirkung en droit suisse»», Revue des
droits de I'homme, Heft 2/3, 1971, pags. 341y 342, KUNZ, J.L.: «Neuer Straftatbestand gegen Rassendiskriminierung-Bemerkungen
zur bundesratlichen Botschaf», ASTrR, Band 109, 1992, pag. 165 o STRATENWERTH, G.: Schweizerisches Strafrecht, 4° edicion,
Stampfli+Cie AG, Bern, 1995, pag. 172-, otros autores acuden a la via de la ponderacion de los intereses en conflicto para superar el
conflicto, introduciendo elementos como la necesidad de que la limitacion se base en una ley, se justifique por un interés publico, que
no atente contra la esencia misma del derecho limitado o su proporcionalidad al interés que la justifica, como la igualdad, la dignidad o
la paz publica -AUBERT, J.F.: «L article sur la discrimination raciale et la Constitution fédérale», Pratike juridique actuelle, 1994, pags.
1091 y ss; GUYAZ, A.: L incrimination de la discrimination raciale, Staempfli+Cie, Berne, 1996, pags. 163 y ss, o MULLER, P.: «Die
neue Strafbestimmung gegen Rassendiskriminierung-Zensur im Namen der Menschenwirde?». ZBJV 130, 1994, pags. 249 y ss.

17 DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A.: Instituciones de Derecho civil, vol. 1, Tecnos, 2° edicién, Madrid, 1998, pag. 234.

18 Siendo una concrecion del derecho al libre desarrollo de la personalidad del art. 10 de la Constitucion, que a su vez constituye
el fundamento del orden politico y de la paz social. GARCIA TORRES, J. y JIMENEZ BLANCO, A.: Derechos fundamentales y rela-
ciones entre particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid, 1986, pag. 14. Se relaciona
también con el articulo 33 CE, el derecho a la propiedad, y con el articulo 38 CE que reconoce la libertad de empresa en el marco de
la economia de mercado. Su plasmacion en el CC se encuentra en los articulos 1091 y 1255.

19 Véase en este sentido el estudio de BILBAO UBILLOS, J.M.: La eficacia de los derechos fundamentales frente a los particula-
res. Anélisis de la jurisprudencia del TC. Boletin Oficial del Estado. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.

20 Limitacién legal a la que se refieren DIEZ-PICAZO, | y GULLON, A. sefialando que la ley puede actuar en primer lugar, limitan-
do el poder de constitucién de las relaciones juridicas, bien prohibiéndolas, bien imponiendo determinadas relaciones juridicas a los
individuos y, en segundo, restringiendo el poder de determinacién de su contenido, bien prohibiendo, bien imponiendo un contenido
concreto. Instituciones de Derecho Civil, vol. 1. Tecnos, 2° edicién, Madrid, 1998, pag. 236.

21 Como establece la STC 177/1988, de 10 de octubre: «las relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no
quedan, pues, excluidas del ambito de aplicacion del principio de igualdad y la autonomia de las partes ha de respetar tanto el principio
constitucional de no discriminaciéon como aquellas reglas, de rango constitucional y ordinario, de las que se derive la necesidad de
igualdad de trato».
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establecer determinados requisitos en garantia de los in-
tereses privados de la persona propietaria de un estableci-
miento publico. Y es que pese al cardcter piblico del esta-
blecimiento, no existe un derecho ilimitado de acceso por
parte de los particulares. Por el contrario, el propietario, en
ejercicio del derecho de admisién, puede limitar tal acceso
en funcién de una serie de criterios que deberd hacer pui-
blicos convenientemente, configurandose de esta manera
el derecho de admision «como una actividad protectora de
los intereses de la propia entidad privada»2.

La regulacién del derecho de admisién se incluye dentro
de la normativa administrativa referida a los espectaculos
publicos y actividades recreativas. El cardcter publico de
estos espectaculos y de los locales donde €stos se realizan
constituye el elemento comun integrador del Reglamento
General de Policia de Especticulos, recogido en el Real
Decreto 2816/1982, de 27 de agosto — «Espectaculos pu-
blicos y actividades recreativas. Reglamento General de
Policia» —, que recoge la normativa general.

Su ambito de aplicacion viene referido a los especta-
culos, deportes, juegos, recreos y establecimientos desti-
nados al piblico —cuya concrecién se acompaifia en un
anexo incorporado por el mismo Reglamento— y al resto
de actividades andlogas. Y ello con independencia de si el
establecimiento o las actividades son de titularidad publica
o privada o de si se proponen finalidades lucrativas (articu-
lo 1). Ahora bien, el Reglamento tiene caricter supletorio
no solo respecto a las disposiciones especiales existentes
para las actividades que se enumeran en el mencionado
Anexo, sino respecto a la regulacién autondémica que se
ha ido promulgando hasta el momento en practicamente la
totalidad de las Comunidades Auténomas a raiz de la Ley
Organica de Transferencias de Competencias a las Comu-
nidades Auténomas (LOTCA).

El derecho de admisién queda recogido dentro del Ti-
tulo II —Organizacion de los espectdculos y actividades
recreativa—, en su Capitulo IV, referido a los «Elemen-
tos personales que intervienen en los espectdculos o acti-
vidades recreativas». Pero frente a lo que ocurrird en las

regulaciones autondmicas, el derecho de admisién no se
incluye en este Reglamento como una obligacién de los
propietarios frente a los usuarios sino que, al contrario, se
incorpora entre las obligaciones de estos ultimos. De ahf{
que el articulo 59 e), que es el referido al derecho de ad-
mision, quede incluido en la seccién 3* «Los espectadores,
asistentes o usuarios y el publico en general». Frente a la
regulacion de los derechos de los espectadores y usuarios
contemplada en el articulo 58 —que nada dice respecto a
un posible derecho de admisidn, ni tampoco respecto al
derecho a no ser discriminado en el ejercicio del derecho
de admisién del propietario—, el articulo 59 establece las
prohibiciones para los usuarios. En concreto, dispone que
«El publico no podra (...) e) Entrar en el recinto o local sin
cumplir los requisitos a los que la Empresa tuviese condi-
cionado el derecho de admisidn, a través de su publicidad
o mediante carteles, bien visibles, colocados en los lugares
de acceso, haciendo constar claramente tales requisitos».
Para hacer valer dicha obligacién, la empresa o su personal
podrén requerir el auxilio de los Agentes de la Autoridad.
Ahora bien, que la regulacion del derecho de admision se
formule como una obligacion del publico asistente al es-
pectdculo o actividad publica no puede interpretarse sino
como que, a sensu contrario, se determina el derecho de la
empresa a prohibir la entrada a aquellas personas que no
cumplan una serie de requisitos debidamente publicitados
con anterioridad®.

En cualquier caso, la regulacién del derecho de admisién
es materia eminentemente autonémica. Puesto que entre
los articulos de la Constitucion referidos al reparto compe-
tencial entre Estado y Comunidades auténomas en materia
de cultura nada se dice respecto a la de los «espectacu-
los»?*, podria entenderse incluida su regulacion entre las
competencias atribuidas al Estado a través de la cldusula
residual contemplada en el tercer punto del articulo 149%.
Pero la regulacién de la materia de espectdculos pasoé a ser
competencia de las Comunidades Auténomas a partir de
dos momentos diferenciados. En un primer momento, las
Comunidades Auténomas que no estaban sujetas a lo esta-

22 STC 73/1985, de 14 de junio, que deniega el amparo a una persona que lo solicita por habérsele prohibido el acceso a un
casino de juego.

23 CERVELLO DONDERIS, V., y CHAVES PEDRON, C.: «Limites juridico-penales del derecho de admisién en los establecimien-
tos abiertos al publico». Actualidad penal 2000, pag. 422.

24 Concretamente, y respecto a las competencias estatales, vid. articulos 149.2 —que sefala que, sin perjuicio de las competen-
cias de las CCAA el Estado considerara el servicio de la cultura como deber y atribucion especial debiendo facilitar la comunicacion
cultural entre las CCAA—; 149.1.28 y 149.1.29 que asigna al Estado las competencias de manera exclusiva en defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental contra la exportacion, y expoliacién, y museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal —pudiendo
realizarse la gestion por las CCAA— asi como en materia de seguridad publica. Por su parte y en lo que se refiere a las Comunidades
Auténomas, el articulo 148.1.15 a 17 atribuye a éstas la posibilidad de asumir la competencia en materia de museos, bibliotecas y
conservatorios de musica y patrimonio monumental, todo ello si es de interés para la Comunidad Auténoma asi como el fomento de la
cultura, de la investigacién y, en su caso, de la ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma.

25 Que establece: «3. Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion podran corresponder a las Co-
munidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los
Estatutos de Autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal sera, en todo caso, supletorio del
derecho de las Comunidades Autdnomasy.
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blecido por el articulo 148.2 de la Constitucion asumieron
esta competencia y lo hicieron de manera exclusiva. Fue el
caso de Catalufia, Pais Vasco, Galicia, Andalucia, Canarias,
Valencia y Navarra. Un segundo momento fue el marcado
con la promulgacion de la LOTCA, mediante la cual la
competencia sobre los espectdculos publicos se transfiere a
las restantes Comunidades Auténomas a través de la refor-
ma de los Estatutos de Autonomia realizada en 19942, Por
tanto, tras la promulgacion de la LOTCA y, a partir de ella,
tras la reforma de los diferentes Estatutos de Autonomia,
el Real Decreto 2816/1982, de 27 de agosto —de Policia
de Espectdculos— tiene cardcter supletorio respecto a la
normativa promulgada por las Comunidades Auténomas.
Ahora bien, en aquellas Comunidades que no dispongan
de legislacién en materia de policia de espectdculos publi-
cos y actividades recreativas, al no haber ejercido todavia
las competencias legislativas asumidas en esta materia en
virtud de la citada LOTCA, la legislacion estatal debera ser
aplicada en ellas de manera transitoria?’.

La mayor parte de las Comunidades Auténomas recogen
la regulacion del derecho de admisidn en sus legislaciones
sobre especticulos publicos y actividades recreativas®. Al-
gunas otras —es el caso de Extremadura, Cantabria, Balea-
res, Galicia, y Castilla-La Mancha— a partir de la realiza-
cién del traspaso de funciones en materia de espectdculos
publicos —con la consiguiente reforma de los Estatutos de
Autonomia— hasta el momento no han procedido a regu-
lar este sector, mas alld de la determinacion del catdlogo
de actividades o del establecimiento de horarios. Serd de
aplicacién entonces la normativa estatal encabezada por
el Reglamento de Policia de Espectiaculos —Real Decreto
2816/1982, de 27 de agosto—.

El dmbito de aplicacidn de estas regulaciones en mate-
ria de espectdculos publicos y actividades recreativas se
circunscribe a todos aquellos especticulos, actividades y
establecimientos que van dirigidos al puiblico en general,
tengan o no fines lucrativos, sea su titularidad publica o
privada y con independencia de que se realicen de modo
habitual o esporddico. Estas Leyes suelen venir acompa-
nadas de un catdlogo de actividades y establecimientos
publicos, del que expresamente quedan excluidas aquellas
actividades que se refieren a la esfera puramente privada,
de caracter familiar o social, que no se encuentren abiertas
al publico en general. Es, por tanto, el cardcter publico de

la actividad o del establecimiento el factor determinante de
la aplicacién de esta regulacién y, con ello, del contenido,
criterio y limites del derecho de admision.

Importante es subrayar la evolucién sufrida en nuestro
pais de la finalidad de la regulacion de los especticulos
publicos y actividades recreativas. Asi, mientras que en
un primer momento el objeto de esta normativa buscaba
prioritariamente la proteccion moral y ética del contenido
de estas actividades, en la actualidad, y junto a los criterios
de seguridad, la normativa trata de ajustar la proteccion del
principio de libertad con los derechos de los usuarios a una
utilizacion adecuada del ocio. Tutela para ello, entre otras
finalidades, la proteccién de la infancia y de la juventud,
la eliminacion de trabas a minusvalidos o la realizacién de
una politica activa frente a actitudes racistas y xen6fobas®.
Es aqui donde se enmarca el derecho de admision entendi-
do como forma de impedir dentro de los establecimientos
actitudes peligrosas o molestas para el resto de usuarios y,
en todo caso, limitado por la prohibicién de ejercitarlo de
manera discriminatoria, vejatoria o arbitraria.

En este contexto, el derecho de admision debe ser in-
terpretado como la facultad que tienen los titulares de los
establecimientos publicos y los organizadores de los es-
pectaculos y actividades recreativas para determinar las
condiciones de acceso y permanencia en los mismos®.
Junto con el ejercicio de la libertad en general —y de ma-
nera especifica, de la autonomia privada-, tiene como obje-
to permitir el normal desarrollo del espectaculo o actividad
recreativa, facultando impedir la entrada a personas que
bien porque manifiesten actitudes violentas, bien porque
pueden producir peligro o molestias a otros espectadores o
usuarios, puedan alterar el ejercicio de la actividad.

Como limite a la arbitrariedad en el ejercicio del derecho
de acceso se requiere, en primer lugar, que las condiciones
en las que se funda el duefio de un establecimiento para
impedir la entrada a una persona sean de cardcter estricta-
mente objetivo. En segundo lugar y como requisito inelu-
dible, estas condiciones de acceso deben ser previamente
hechas publicas y dadas a conocer. Asi, no sélo se requiere
que sean visibles dentro del establecimiento sino que éstas
deben actuar a modo de recordatorio puesto que dichos re-
quisitos deben ser visibles desde el exterior a través de un
rétulo con una inscripciéon donde queden suficientemente
detallados.

26 Sobre este proceso de asuncion competencial en materia de espectaculos por las Comunidades Auténomas vid. TEJEDOR
BIELSA, J.C.: «Cultura y espectaculos», Derecho Administrativo, Parte Especial; Bermejo Vera (dir), 42 edicion, Civitas, Madrid, 1999,
pag. 274. Como Unica excepcion se mantiene como materia exclusivamente competencia del Estado respecto a espectaculos la regu-
lacion de los espectaculos taurinos —como establece el articulo 149.1.29 de la Constitucion—.

27 CASTILLO BLANCO, F. y ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL, M.P.: Espectéculos publicos y actividades recreativas. Régimen
juridico y problemaética actual. Editorial Lex Nova, Coleccion Derecho Publico n° 7, Valladolid, 2000, pag. 23.

28 Vid. Ley 11/2009, de 6 de julio de Catalufia, Ley Foral 2/1989, de 13 de marzo de Navarra, Ley 4/1995, de 10 de noviembre
del Pais Vasco, Ley 17/1997, de 4 de julio de la Comunidad de Madrid, Ley 4/2000, de 25 de octubre de La Rioja, Ley 13/1999, de
15 de diciembre de Andalucia; Ley 1/1998, de 8 de enero de la Comunidad Canaria, Ley 4/2003, de 26 de febrero, de la Comunidad
valenciana, Ley 11/2005, de 28 de diciembre, de Aragén o Ley 7/2006 de Castilla y Ledn.

29 CASTILLO BLANCO, F. y MARTINEZ DEL MARMOL, M.P.: Espectaculos publicos y actividades recreativas, ob. cit., pag. 58.

30 En términos similares, el articulo 23 de la Ley 4/2003, de 26 de febrero de la Comunidad valenciana.
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Por ello, algunas Comunidades Auténomas plantean el
derecho de acceso del puiblico en general como el reverso
del derecho de admision por parte de la empresa. Una vez
que el usuario cumpla los requisitos objetivos estableci-
dos previamente por parte del duefio del establecimiento
y debidamente publicitados, tendrd derecho a acceder en
el local o en la actividad, sin que pueda ser sometido a un
tratamiento vejatorio, arbitrario ni discriminatorio. Como
seiala el Predmbulo de la Ley 17/1997, de 4 de julio de la
Comunidad de Madrid, «las condiciones para el ejercicio
del derecho de admisién que debe utilizarse como eficaz
instrumento para impedir la violencia y las alteraciones
del normal desarrollo de espectaculos y actividades, nun-
ca como excusa para el ejercicio de la arbitrariedad y la
discriminacién en unos locales que, por definicion, estdn
abiertos a todo el publico y no sélo a las personas que el
responsable decida admitir en cada momento». De ahi que
varias Comunidades Auténomas incluyan el derecho de
admisién bajo la nomenclatura de la «proteccién del con-
sumidor y del usuario» frente a la mera configuracion del
derecho de admisién como derecho propiamente del titular
del establecimiento y, consecuentemente, como deber a
respetar por parte del usuario. Se trata, por tanto de ga-
rantizar, a través de la limitacion del derecho de admision,
la proteccion del derecho de acceso a los establecimientos
publicos de los consumidores y usuarios.

Ahora bien, el ejercicio del derecho de admisién, ya sea
planteado exclusivamente como derecho del titular del es-
tablecimiento, ya como el anverso del derecho de acce-
so del publico en general, no estd exento de limitaciones.
Mas bien al contrario, la mayor parte de las regulaciones
autondémicas sobre los espectdculos publicos y actividades
recreativas establece la prohibicion de que el derecho de
admisién suponga un trato discriminatorio® y arbitrario
para los usuarios® o que los coloque en una situacién de
inferioridad, indefension o agravio comparativo con otros
asistentes®. De manera mds detallada, la regulacidn cata-
lana establece que el ejercicio del derecho de admisién no
puede en ningun caso conllevar una discriminacién por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion, disca-
pacidad, orientacién sexual, identidad de género o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social de
los usuarios™.

Por lo tanto, una de las mayores restricciones que a las
que esta sujeto el derecho de admision es el respeto al de-
recho a la no discriminacién. Es necesario sefialar en este
punto la diferente incidencia que en el derecho de admi-
sion tienen el derecho a la igualdad y el derecho a no ser
discriminado, al igual que su diferente aplicacion si se trata
de un establecimiento abierto al piblico o uno estrictamen-
te privado.

El derecho de admisién prevalecera frente al derecho de
igualdad, siempre que se ejercite bajo los condicionamien-
tos establecidos en las normas que lo regulan —en particu-
lar en lo referido a la previa publicidad y a la objetividad
de los requisitos—. Asi se deduce de la STC 73/1985, de
14 de junio, que deniega el amparo al recurrente al que se
le neg6 el acceso a un casino en la provincia de Malaga. El
TC recuerda en primer lugar que el articulo 31.1 del Re-
glamento de Casinos de Juego (Orden ministerial de 9 de
enero de 1979) establece la posibilidad de que el Director
de Juegos pueda prohibir la entrada a las salas de juego a
«aquellas personas de las que consten datos que permitan
suponer fundadamente que habrdn de observar una con-
ducta desordenada o cometer irregularidades en la practica
de los juegos», no estando el casino ademds obligado a
declarar al visitante los motivos de la no admisién en el
establecimiento. En cuanto a la vulneracion del derecho a
la igualdad denunciada por el recurrente en amparo, el TC
aclara que «la prohibicion de acceso de que aqui se trata
es una decisién adoptada por terceros particulares sobre la
base de suposiciones fundadas, de la que no cabe decir que
por si misma vulnere el principio de igualdad, ya que cons-
tituye una actividad protectora de los intereses de la propia
entidad privada», y continda afirmando que los casinos son
entidades «respecto de las cuales no puede predicarse de
los ciudadanos un derecho ilimitado de libre acceso»®.

En cualquier caso, esta prevalencia debe ser también re-
lativizada por la propia finalidad que comporta el ejercicio
del derecho. Tal y como ponen de manifiesto las regula-
ciones autondmicas referidas, el derecho de admision en
los establecimientos publicos tiene como objeto impedir
el acceso a personas que puedan producir molestias o al-
teraciones en el normal desarrollo de la actividad o espec-
taculo. Por tanto, el impedimento del acceso s6lo podra
realizarse argumentando las condiciones objetivas previa-

31 Art. 7.2 de la Ley 13/1999, de 15 de diciembre de la Comunidad andaluza, art. 10.2 d) de la Ley Foral 2/1989, de 13 de marzo
de Navarra, articulo 23 de la Ley 4/2003, de 26 de febrero de la Comunidad Valenciana o articulo 26 de la Ley 11/2005, de 28 de
diciembre de Aragon.

32 Articulo 21 de la Ley 5/2006, de 2 de octubre, de la Comunidad de Castilla y Leon.

33 Articulo 7.2 de la Ley 13/1999, de 15 de diciembre de la Comunidad andaluza, art. 24.2 de la Ley 17/1997, de 4 de julio de la
Comunidad de Madrid, art. 21.1 d) de la Ley 4/1995, de 10 de noviembre del Pais Vasco, art. 20.3 de la Ley 4/2000, de 25 de octubre
de La Rioja.

34 Articulo 10 de la Ley 11/2009, de 6 de julio.

35 Vid. también la STS de la Sala de lo Contencioso de 21 de abril de 1994 que desestima el recurso solicitado por la recurrente
por la violacién del derecho a la igualdad al habérsele negado el acceso a una sala de baile. Fundamenta el TS, citando la STC refe-
rida, que la denegacion de entrada se motivé en la no observancia de las condiciones impuestas a los clientes por esta sala de baile,
conducta que vulnera las prescripciones recogidas en el articulo 59.2 del Reglamento de Policia de Espectaculos, por lo que no puede
alegarse por parte de la recurrente una vulneracion de su derecho a la igualdad.
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mente fijadas, autorizadas por la delegacion territorial co-
rrespondiente y previamente publicitadas, quedando pros-
crito cualquier tipo de arbitrariedad. Por eso el derecho de
admisién del empresario tiene su correlativo derecho (y
deber para el propietario del local) de acceso de aquellos
usuarios que cumplan los requisitos establecidos.

Solucién distinta debe darse en el caso de concurrencia
entre el derecho de admisién y el derecho a no ser discri-
minado, donde la balanza vence a favor de este dltimo. Y
ello porque con la prevalencia del derecho a no ser discri-
minado se trata de impedir no sélo la vulneracion del de-
recho del sujeto individual a acceder a un establecimiento
sino que también, en tanto se proyecta sobre una dimen-
sion colectiva derivada de la propia naturaleza de aquél,
se quiere evitar que la denegacion sistemdtica del acceso
a establecimientos que estdn abiertos al ptublico en general
se convierta en una prictica encubierta de exclusién —o,
en ¢l caso de la discriminacién racial, en una suerte de
apartheid— de grupos socialmente marginados y, por ello,
especialmente vulnerables.

Debe hacerse en todo caso una distincidn entre los es-
tablecimientos abiertos al publico y aquéllos de caracter
restringido o privado. La apertura al ptiblico en general se
convierte asi en la nota caracterizadora del local o activi-
dad sobre la que establecer la distincion entre la licitud e
ilicitud de las conductas que impidan el acceso a deter-
minadas personas o grupos de personas. La existencia de
una normativa administrativa que regula las condiciones
para obtener la correspondiente autorizacion o licencia asi
como la reglamentacién de buena parte de los aspectos de
su actividad suponen una buena muestra de la necesaria
implicacién de la Administracion para impedir que deter-
minados establecimientos que regentan los particulares se
conviertan en espacios estrictamente privados™®.

La persona que explota un local puiblico —en una cafe-
terfa, en un hotel o en un establecimiento comercial, por
ejemplo— afirma su voluntad de contratar con cualquier
persona que cumpla las condiciones de venta establecidas
por el empresario. Si bien no se puede afirmar que exista
por parte del empresario una obligacién de contratar, si se
puede argumentar que el hecho de que el establecimiento
se encuentre abierto al piblico implica la renuncia de éste
a poder seleccionar a su clientela sobre bases estrictamente
de cardcter individual®’.

Esta prevalencia del derecho a la no discriminacién so-
bre la autonomia privada en el derecho de admisién en
los establecimientos publicos queda ya suficientemente
consagrada en las regulaciones sobre los espectaculos
publicos y actividades recreativas de las respectivas Co-
munidades Auténomas. Sin embargo, el alcance del de-

recho a la no discriminacion en este dmbito se despliega
directamente desde la Constitucién, por lo que ante la
inexistencia de las preceptivas regulaciones del derecho
de admision en algunas comunidades —donde serd de
aplicacion el Reglamento de Policia que en ningiin mo-
mento se refiere a la prohibicién de la discriminacién en
el ejercicio de este derecho de admision— deberd predi-
carse directamente la prevalencia de este derecho frente
a la autonomia privada del empresario derivada directa-
mente del texto constitucional.

Por el contrario, en los pubs o locales de caracter es-
trictamente privado podrén establecerse criterios delimi-
tadores selectivos del grupo de personas que tienen acce-
so a ellos y, negativamente, podrd impedirse la entrada,
incluso arbitrariamente, a aquellas personas que determi-
ne el duefio o responsable y ello en aras a la prevalencia
en este dmbito de la autonomia privada ya que se trata
de una esfera estrictamente privada en la que la libertad
negocial del duefio prima incluso respecto al derecho a la
no discriminacion.

Diferente también serd el caso en el que la denegacion
se fundamente en otro tipo de condiciones de caricter ob-
jetivo. Serd el caso de que el aforo del local previsto por
la licencia administrativa se encuentre ya cubierto, que la
persona que trata de acceder tenga actitudes violentas, que
se entienda que puede producir peligro para otros usua-
rios o que manifieste haber consumido drogas, sustancias
estupefacientes o se encuentre en estado de embriaguez.
En estos supuestos, como sefialan algunas normativas au-
tondémicas, podrd prohibirse el acceso a los locales o esta-
blecimientos o, en el caso de estar ya en su interior, podra
procederse a su expulsion.

Las posibles respuestas que contempla nuestro Ordena-
miento ante una violacién del derecho a la no discrimina-
cién en el acceso a un establecimiento ptiblico son diversas.
Junto a la sancién penal a la que me referiré a continua-
cion, el ejercicio discriminatorio del derecho de admision
se contempla como infraccion administrativa dentro de las
leyes sobre espectaculos publicos y actividades recreativas
de buena parte de las Comunidades Auténomas. En efecto,
en muchas de estas regulaciones se introduce la realizacién
de tal préctica entre las infracciones tipificadas por estas
Leyes, ya sea considerdndolo como una falta grave o muy
grave, lo que lleva aparejada la imposicién de sanciones
de multa (de hasta cinco millones de pesetas en el caso de
La Rioja o Andalucia) y, alternativa o acumulativamente,
el cierre provisional del establecimiento, la clausura del
local (de hasta un afio en el Pais Vasco o de dos en Nava-
rra) asi como la inhabilitacién para la organizacién o pro-
mocién de espectdculos publicos y actividades recreativas

36 BILBAO UBILLOS, J.M. y REY MARTINEZ, F.: «Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional», ob. cit.,

pag. 284.

37 ALFARO AGUILA-REAL, J.: «Autonomia privada y derechos fundamentales». Anuario de Derecho Civil, XCVI, Fasc. |, 1993,
pags. 117 y 119. Comportamiento negativo que, unido a su caracter publico u «observable» convierten dicha negativa en un acto de
desprecio o minusvaloracion discriminatoria que atenta contra la dignidad y, por tanto, contraria al Ordenamiento.
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hasta por seis meses®™. Es la Comunidad de Madrid la que
prevé las sanciones mds graves, puesto que el ejercicio del
derecho de admisién de forma arbitraria o abusiva se con-
sidera como una infraccién muy grave, que puede ser cas-
tigada con alguna de las siguientes sanciones: multa entre
5.000.001 y 50 millones de pesetas, clausura del local de
seis meses y un dia a 2 afios, suspension o prohibicion de
la actividad o espectédculo de seis meses y un dia a dos afios
inhabilitacion para la organizacién o promocion de espec-
taculos y actividades de seis meses a dos afios.

Especificamente para el caso de discriminacién por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos, la Ley
de Extranjeria castiga en su articulo 50 en relacién con el
23.2 b) a quien imponga condiciones mas gravosas que a
los espafioles o que impliquen resistencia a facilitar a un
extranjero bienes o servicios ofrecidos al piblico por su
condicién de tal o por pertenecer a una determinada raza,
religion, etnia o nacionalidad, asigndndole una sancién de
multa de 1.000.001 a 10 millones de pesetas.

Por ultimo, también podria ser de aplicacion el art. 7.2 del
CC interpretando como abuso de derecho la conducta del ti-
tular de un establecimiento abierto al publico que se niega a
contratar con otra persona por alguna de estas circunstancias
cuando esa negativa conlleve un trato vejatorio®.

3. El articulo 512 del Cédigo penal: la denegacion dis-
criminatoria de prestaciones privadas

3.1. Origenes del articulo 512

En un proceso progresivo de tipificacion de las conduc-
tas de discriminacién que se inicia por la Ley 23/1976, de

19 de julio, la sancion de las discriminaciones en las rela-
ciones entre privados no se introduce hasta el Cédigo pe-
nal de 1995%. Hasta entonces, y desde la reforma de 1983,
sOlo se castigaba la conducta denegatoria de un servicio
publico, ya proviniera del particular encargado del mis-
mo, ya de un funcionario piblico —precepto por otro lado
sorprendentemente no aplicado en su larga vida hasta el
momento—. Las reticencias del legislador en la extension
de la sancion de la discriminacion entre particulares mas
alld de la prestacién de los servicios publicos, alcanzando
también al d&mbito profesional y empresarial, planea en su
tardia recepcion en el Cédigo y explica que dos preceptos
con un fundamento y una estructura idéntica, el 511 y el
512, hayan tenido un proceso vital tan diferente*.

En cualquier caso, ambos preceptos, junto con la dis-
criminacion laboral —conductas todas ellas que castigan
las conductas de discriminacién en sentido estricto*>—,
presentan una légica distinta al resto de delitos antidis-
criminatorios recogidos en el Cédigo penal cuyo origen
se encuentra en la normativa internacional surgida tras
la IT Guerra Mundial en respuesta a los acontecimientos
histéricos de la primera mitad del siglo XX: el genocidio
alemdn, el colonialismo europeo y el apartheid sudafri-
cano. Trascendental en el nacimiento de las legislaciones
antidiscriminatorias europeas es la Convencion para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) apro-
bada por Naciones Unidas el 21 de diciembre de 19654,
pues compele a los Estados firmantes a adoptar medidas
penales para castigar las conductas discriminatorias que
consistan en la incitacion a la discriminacién y violencia
raciales, en la difusion de ideas basadas en la superio-
ridad y el odio racial, la realizacién de actos violentos

38 Junto a ello, algunas Comunidades, tras prohibir el acceso a estos establecimientos y actividades a personas que exhiban
simbolos, prendas u objetos que inciten a la violencia o supongan apologia de actividades contrarias a los derechos fundamentales y
que inciten al racismo y a la xenofobia, tipifican la conducta consistente en permitir el acceso de estas personas como infraccion grave.
Es el caso de la Ley 4/2000, de 25 de octubre de La Rioja (art. 42.24), de la Ley 11/2009, de 6 de julio de Cataluia (art. 5), o de la Ley
13/1999, de 15 de diciembre, de Espectaculos y Actividades recreativas de la Comunidad andaluza (art. 17 d) y 14) o la Ley 17/1997,
de 4 de julio de la Comunidad de Madrid (art. 24.2 'y 37.14).

39 ALFARO AGUILA-REAL, J.: «Autonomia privada y derechos fundamentales». Ob. cit., pag. 117.

40 El unico intento lo recogio el Anteproyecto de Codigo penal de 1983 que preveia la sancién del particular que denegare una
prestacion a la que tuviere derecho por las razones de discriminacion establecidas en el tipo penal (art. 527). Tal prevision desaparecio
en cambio en los Proyectos de reforma sucesivos, el de 1992 y el de 1994, lo que fue subrayado, entre otros, por la Asociacion de
Jueces para la Democracia que propuso la inclusién en el primero de los proyectos, siguiendo la regulacion francesa, de la sancion de
la denegacion, sin un motivo legitimo, de un bien o servicio, ya proveniera de quien lo ofertaba en el mercado, ya de sus empleados
siguiendo instrucciones, por los motivos discriminatorios sefialados en el articulo. «Observaciones criticas al Proyecto de Cadigo
penal», CPCrim n° 49, 1993, pags. 83 y 84.

41 Muestra de ello es que se trata de un precepto no previsto inicialmente en el Proyecto de L.O de Cddigo penal presentado al
Congreso de los Diputados y que, a partir de diferentes enmiendas presentadas por distintos grupos parlamentarios —Grupo Parlamen-
tario Vasco PNV, Grupo Popular y Grupo-Federal IU-IC-, es incorporado a través de una enmienda in voce transaccional del Grupo
Socialista. Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados n°® 516, 7 de junio de 1995.

42 Véase una clasificacion de los delitos de discriminacion en RODRIGUEZ YAGUE, C: «Una propuesta de clasificacion de los
delitos de discriminacion en el Cédigo penal espafiol». Dos mil-tres mil, n°® 11, 2007, pags. 73 y ss (también disponible en www.cien-
ciaspenales.net).

43 Un analisis sobre los instrumentos juridicos internacionales que originan y respaldan la legislacion penal antidiscriminatoria
en LANDA GOROSTIZA, J.: La intervencion penal frente a la xenofobia. Problematica general con especial referencia al «delito de
provocacion» del articulo 510 del Cédigo penal. Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, Zarautz, 1999, pags. 57 a 99.
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y la participacién en organizaciones y actividades de tal
naturaleza*. La CERD reclama, por tanto, la sancién pe-
nal para aquellas conductas idéneas para crear un caldo
de cultivo contra determinadas minorias asi como las que
tengan una naturaleza violenta. Para el resto, incluyendo
las discriminaciones que se producen en el dmbito coti-
diano en el ejercicio de los derechos politicos, civiles,
econdémicos, sociales y culturales, deja a los Estados li-
bertad de eleccién de los recursos legales mds idoneos
para garantizar su prohibicién. Uno de esos dmbitos a los
que se refiere su articulo 5 es «el derecho de acceso a
todos los lugares y servicios destinados al uso publico, ta-
les como los medios de transporte, hoteles, restaurantes,
cafés, espectaculos y parques».

La previsién del articulo 4 de la CERD condicioné el
proceso de tipificacion de las conductas de discriminacion,
pues en un primer momento la mayoria de los paises se
limité a sancionar aquello a lo que la CERD les obliga:
las conductas provocadoras, apologéticas, negacionistas y
de cardcter violento. Pero a partir de los afios 90, la tutela
penal experimenta un proceso de expansion ante la sensi-
bilizacion hacia las discriminaciones cotidianas en el ac-
ceso a las diferentes esferas de participacion social, incor-
porandose tipos penales que castigan los comportamientos
discriminatorios en dmbitos como las relaciones laborales,
la prestacion de servicios o el acceso a establecimientos
publicos.

Ello ha coincidido también con un proceso de expansion
en las causas de discriminacién tipicas, ante el descenso
de las conductas racistas violentas, la busqueda de nuevas
victimas entre los sectores sociales mas desfavorecidos por
parte de los grupos de extrema derecha y el activismo de
los colectivos feministas y homosexuales.

Ambas nuevas dimensiones han confirmado un giro des-
de la inicial regulacién penal antirracista hacia una regula-
cion penal protectora del derecho a no ser discriminado™®.

En cualquier caso, es necesario subrayar que Espaiia
presenta en cierta medida una ldgica propia, determinada
por la importancia de la jurisprudencia constitucional en
la consolidacion del mandato de no discriminacién y por
ello, desde su inclusién en el Cédigo penal, los primeros
delitos de discriminacién se han conformado como meca-
nismo de tutela del derecho a no ser discriminado de todos
aquellos colectivos que se encuentren en una situacion de

marginacion, previéndose, desde casi su inicio, la sancion
de discriminaciones cotidianas como la denegacién de un
servicio publico.

3.2. La denegacion discriminatoria de una prestacion a la
que se tiene derecho en el ambito profesional o empresarial

Con el fin de armonizar la intervencion penal con el
respeto al ndcleo bdsico de la libertad privada, el le-
gislador espafiol ha optado por configurar un precepto
penal en blanco, articulado a través de dos elementos
normativos, «actividades profesionales o empresariales»
y «prestacion a la que se tiene derecho» dirigidos a de-
terminar, por un lado, el 4mbito en el que el Derecho pe-
nal estd legitimado para intervenir en las relaciones inter
privatos y, por otro y dentro de aquél, las prestaciones
concretas que un particular puede reclamar en tanto de-
recho subjetivo.

La técnica de la norma penal en blanco en este delito se
presenta como un instrumento correcto que puede favo-
recer la determinacion del tipo penal, al evitar la atribu-
cion al juez de la necesidad de valoracion de la conducta
discriminatoria, que deberd restringirse a comprobar si
existia o no derecho a la prestacion. La inclusion del ele-
mento derecho a la prestacion posibilita excluir del tipo
la actuacién conforme a derecho del sujeto que presta la
actividad demandada sin necesidad de incorporar en el tipo
penal las condiciones de prestacion y los requisitos para su
obtencion, ni clausulas de dificil valoracion referidas a la
evaluacién de la motivacién como «sin motivaciéon» o «sin
causa legitima».

A. Actividades profesionales y empresariales

La delimitacion de este elemento debe formularse desde
un punto de vista negativo y desde uno positivo.

Desde el primero, dentro de actividad profesional o em-
presarial se entenderdn contenidas todas las actividades
que quedan excluidas de las actividades de servicio publi-
co a las que se refiere el articulo 511 y que, partiendo de
la publificacién del sector, requiere que la titularidad del
servicio esté en manos de la Administracion —ya se preste
por ella o indirectamente a través de particulares—, la con-
secuente inexistencia de autonomia privada y la actividad

44 Convencion que inicia un proceso de tipificacion penal en todos los paises de nuestro entorno a partir de los afios 70, proceso
que se ve reforzado por otros textos internacionales posteriores como la Recomendacion n° 453 del Comité de Ministros de 1966 del
Consejo de Europa o la Accion Comun del Consejo de 1996 para la lucha contra el racismo y la xenofobia, y cuya culminacién hasta
el momento se encuentra en la Decisién Marco 2008/913/JAl del Consejo de 28 de noviembre relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.

45 Un resumen de las medidas legislativas contra la discriminacién adoptadas en los paises europeos puede verse en los in-
formes periodicos emitidos por la Comision para la eliminacién de la discriminacién y por la Comision europea contra el racismo y la
intolerancia (ECRI) y en BORJA JIMENEZ, E.: Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del Derecho penal.
Comares, Granada, 1999, pags. 17 y ss; y en OAKLEY, R.: Combattre la violence raciste et xénophobe en Europe. Etude et orientation

pratique. Conseil de I'Europe. Strasbourg, 1996, pags. 56 a 58.
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de dacion o prestacional de bienes o servicios configurada
de manera individualizable como un derecho subjetivo*.

Pero no todas las actividades que carezcan de tales no-
tas estardn incluidas dentro del articulo 512. Es necesario
hacer dos correcciones, que deben provenir tanto de las
cualidades que caracterizan el ambito profesional y empre-
sarial como de la exigencia de que la prestacién concreta
esté configurada como un derecho subjetivo del sujeto por
la normativa que regule el sector de que se trate.

En cuanto a lo primero, el primer elemento configurador
de este ambito es la titularidad privada de la prestacion.
Consecuencia de ello es la existencia de autonomia de la
voluntad, y que, en el dmbito de la empresa, implica tanto
la libertad de contratacién como el establecimiento de los
criterios que rijan el ejercicio de su actividad profesional o
empresarial. Ahora bien, como ya se apunt? al principio, la
autonomia de la voluntad no tiene un carécter ilimitado, y
puede ser restringida, respetando su nticleo esencial, ante la
presencia de otros intereses de igual o mayor importancia.
Una de tales restricciones es la constituida por la existen-
cia de una normativa que configure la prestacién como un
derecho subjetivo del usuario potencial ante la importancia
que tenga el sector concreto en el acceso en condiciones
de igualdad a la vida social y econdmica. De esta mane-
ra, se seleccionan de entre todas las posibles prestaciones
un conjunto reducido, de mayor importancia, en el que las
conductas de discriminacién suponen un mayor desvalor
que las producidas en otro tipo de prestaciones sobre las
que el sujeto no tiene un derecho subjetivo.

El requerimiento de que la conducta denegatoria se pro-
duzca en el ejercicio de una actividad profesional o empre-
sarial presenta ademds una importante virtualidad delimi-
tadora pues restringe la intervencion penal a los casos en
los que las actividades de prestacion se realicen de manera
habitual. Serdan impunes, por tanto, las conductas de discri-
minacién en la denegacion de prestaciones llevadas a cabo
por sujetos que no se dediquen de manera habitual a tal ac-
tividad, sino que hayan realizado la oferta de determinados
bienes o servicios de una manera aislada u ocasional®’.

La determinacién del circulo de posibles sujetos activos
también tiene que deducirse a partir de la configuracién de

este precepto en torno al ejercicio de una actividad profe-
sional o empresarial. Es posible defender una interpreta-
cidn restrictiva, entendiendo como autores Unicamente a
aquellos sobre los que pueda predicarse la condicidn de
empresario o profesional®. Asi, serfa empresario la per-
sona fisica o juridica que, profesionalmente y en nombre
propio, ejercita la actividad de organizar los elementos
precisos para la produccion de bienes o servicios para el
mercado, y profesional liberal quien desempafia una ac-
tividad consistente en la prestacion de bienes o servicios
para el mercado dominada por su propia personalidad (mé-
dicos, arquitectos, ingenieros, abogados,...)*.

Sin embargo mds coherente con el sentido de la protec-
cion del bien juridico asi como con el sentido y alcance
del articulo 511 del Cédigo penal es la interpretacion mas
amplia de la actividad profesional o empresarial, entendida
no s6lo como la desarrollada por una persona que ostenta
la calificacion de profesional o empresario, sino también
en la que operan otras personas encargadas igualmente de
llevarlas a cabo, y que en el seno de una relacién laboral,
son aquéllos que realicen esas actividades profesionales
de manera efectiva. Por ejemplo, el empleado de una far-
macia que se niega a atender a una persona de color o el
camarero de un restaurante o el portero de una discoteca
que prohiben la entrada al establecimiento de una persona
aludiendo a su nacionalidad.

En efecto, careceria de toda l6gica que el Cédigo castiga-
se en el ambito de los servicios publicos todas las conductas
de denegacion discriminatoria posible, pues la delimitacion
de los sujetos activos del articulo 511 asi lo permite —Ilos
funcionarios publicos y los particulares encargados del ser-
vicio publico—, y se limitase la aplicacion del articulo 512
a sancionar las conductas de los titulares de la actividad,
dejando impunes las conductas de la misma naturaleza que
provengan de quienes, en su actividad laboral, llevan a cabo
de manera efectiva tales prestaciones. Con la expresion «en
el ejercicio de sus actividades profesionales y empresaria-
les», el legislador estaba delimitando principalmente, mas
que el circulo de posibles sujetos activos, el ambito de in-
tervencion penal, por lo que deberd sancionarse a todos los
que puedan operar dentro del mismo.

46 Conforme a estos criterios, constituiran prestaciones de servicio publico segun el articulo 511 los servicios publicos reservados
en exclusiva a la titularidad de la Administracion conforme al articulo 128.2 CE como el transporte urbano por carretera, el suministro
de agua o los servicios publicos municipales. También los servicios publicos no reservados como la educacion y la sanidad publicas.
E igualmente la ensefianza o la sanidad en régimen concertado, en tanto la Administracion se sirve de medios ajenos a ella para
realizar sus propias competencias educativas y sanitarias a través del régimen de concierto, lo que diluye la libertad de empresa. Mas
detenidamente en RODRIGUEZ YAGUE, C.: La tutela penal del derecho a no ser discriminado..., ob. cit., pags. 328 y ss.

47 La falta de tal restriccion ha permitido en otros paises, como en Francia, castigar las denegaciones discriminatorias de actos
aislados de oferta al publico de una prestacion de un bien o servicio, como la denegacién de alquiler de apartamentos. LARGUIER, J.,
y LARGUIER, J.: Droit pénal spécial, 12° edition, Dalloz, Paris, 2002, pag. 188.

48 Asi lo requieren CANCIO MELIA, M.: Comentarios al Cédigo penal. Rodriguez Mourullo, G. (dir). Civitas, Madrid, 1997, pag.
1279; TAMARIT SUMALLA, J.M.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, ob. cit., pag. 1926; ALVAREZ ALVAREZ, G.: «La
proteccién contra la discriminacion del extranjero en el Cédigo penaly, ob. cit., pag. 341 o GARCIA ALVAREZ, P.: El derecho penal y la
discriminaciéon. Especial referencia al extranjero como victima de discriminaciones penalmente relevantes. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pag. 211.

49 SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones del Derecho Mercantil, vol. I. 24° edicién, MacGraw Hill, Madrid, 2002, pag. 53.
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En cualquier caso, estamos ante un delito especial, pues-
to que el circulo de posibles sujetos activos se encuentra
restringido en virtud del campo profesional, teniendo asig-
nada una funcién prestacional de carécter privado, ya sea
el encargado legal de realizarla, ya sea quien la presta de
manera efectiva en el seno de una relacion laboral.

Por tanto, quedan fuera de este tipo penal las conductas
discriminatorias que realicen los particulares fuera de esa
actividad profesional o empresarial. Por ejemplo, el ami-
go del duefio de un local que, ante la ausencia de éste, se
arroga en su posicién e impide la entrada por su condicién
sexual a una persona en el establecimiento. En cambio, la
contribucion del extraneus podra ser punible en los casos
en los que actde junto a un sujeto cualificado como induc-
tor, complice o cooperador necesario™.

En el caso en el que la discriminacién se produzca en el
seno de una gran organizacién empresarial, serd posible
imputar en concepto de coautor al directivo o superior que
da la orden, puesto que el dominio funcional del hecho no
se produce Unicamente a través de la realizacién de accio-
nes ejecutivas sino que también abarca la fase preparatoria
cuando mediante ella se decide y configura la ejecucion
del delito®'. Si no da la orden pero la tolera podré ser con-
siderado cooperador necesario o complice en comisién por
omision si la actuacion es previa a la consumacién de la
negacion®. No obstante, la responsabilidad del superior
no diluye en cambio la del subordinado, que actia dolo-
samente en tanto su posicion de garante respecto del bien
juridico le corresponde de manera originaria e individual.

B. Prestaciones a las que se tiene derecho: el acceso a los
lugares puiblicos

El segundo elemento normativo introducido por el legis-
lador en este tipo penal con el fin de restringir su ambito
objetivo de aplicacién y armonizarlo con el respeto al nd-
cleo esencial de la autonomia privada es la existencia de un
derecho a la prestacion que se ha denegado, estableciendo
el punto de inflexion entre aquellas conductas dignas de

reprobacion penal y aquellas referidas a la esfera mds inti-
ma y privada de la persona, amparadas por su derecho a la
libertad genérica.

El Derecho penal debe intervenir cuando se discrimine a
una persona en el goce y disfrute de una serie de derechos
cuya prestacién obligatoria, pese a tratarse de un dmbito
privado, estd previa y normativamente garantizada. No de-
bemos olvidar de que la calificacion de una actividad como
servicio publico no responde siempre a la relevancia de la
prestacion. Al contrario, en muchos casos la titularidad pri-
vada de una serie de prestaciones de gran importancia para
la vida social responde a una determinada coyuntura eco-
némica e ideoldgica y de demanda de una mayor competi-
tividad —es el caso de los servicios publicos privatizados-.
A ello se suman otro tipo de prestaciones, de titularidad
privada que, por su importancia, requieren la intervencion
administrativa para que sean garantizados en condiciones
de igualdad. En todo caso, se trata de prestaciones, de titu-
laridad privada, en las que su cardcter de servicio ofrecido
al piblico en general supone una renuncia a la seleccion de
las partes contratantes.

Pero esta limitacion del tipo penal a la exigencia de que
exista un derecho previamente establecido se traduce en
la garantia del respeto al nicleo esencial de la autonomia
de la voluntad, puesto que se dejan impunes todas aque-
llas actuaciones, pese a su naturaleza discriminatoria, en
donde el arbitrio en la seleccion de las personas con las
que se va a establecer una relacion juridica se convierte en
un derecho irrenunciable del sujeto, con independencia de
la valoracién ética que pueda recibir una decision tal. De
otra manera, se atentaria directamente contra los principios
basicos reguladores del mismo trafico juridico.

Por tanto, para dotar de contenido este elemento norma-
tivo, serd imprescindible acudir a la normativa especifica
reguladora del sector de actividad de que se trate para con-
firmar la existencia o no de un derecho a su recepcidn.

De las posibles fuentes de las que puede emanar la crea-
cion de ese derecho subjetivo a la obtencién de la presta-
cidn, la legislacién y un contrato privado™, a mi juicio sélo

50 Aplicando en su caso la atenuante analdgica del art. 21.6, al faltar en el extraneus las especialidades cualidades requeridas por
el tipo, o lo que es lo mismo, el deber concreto requerido por estos tipos penales de no denegar discriminatoriamente una prestacion.
Sobre la aplicacién de la atenuante analdgica a los participes de delitos especiales propios. Vid. CHOCLAN MONTALVO, J.A.: «La
atenuacion de la pena del participe en delito especial propio», AP, 1995, pags. 105 y ss y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.: «La
atenuacion de la pena al participe no cualificado en delitos especiales (comentario a las sentencias del TS 18 de enero de 1994 y 24
de junio de 1994)», AP, 1996.

51 MUNOZ CONDE, F.: «Problemas de autoria y participacién en el Derecho penal econémico o ;,cémo imputar a titulo de auto-
res a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizaciéon de un delito en el ambito de la delincuencia econémico
empresarial?». Derecho penal econémico. Manuales de formacion continuada n° 14, CGPJ, Madrid, 2001, pags. 224 y ss.

52 Férmula de imputacién que ha sido utilizada para los delitos medioambientales, la responsabilidad por el producto y los delitos
econémicos. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico, Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 201
y ss. En todo caso, debe requerirse la posicién de garantia respecto a la proteccion del bien juridico por parte del superior jerarquico,
que le obliga a garantizar el cumplimiento del derecho a no ser discriminado en su ambito de actuacién en el seno de la empresa o de
la Administracién respecto a sus subordinados. Puesto que se trata de delitos de omision propia de garante, deberia constatarse su
capacidad para realizar el comportamiento exigido y la certeza de que, de haberlo realizado, se habria evitado el resultado.

53 Dejando aparte los Codigos deontoldgicos que, al no ser normas de contenido juridico, es mas que discutible que puedan crear
un derecho subjetivo a una prestacion privada propia del ambito profesional o empresarial capaz de limitar la autonomia privada.
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la primera de las fuentes es digna de requerir la interven-
cién del Derecho penal. La existencia de una normativa
previa que regule la actividad de un sector de actividad
determinado —entendida de manera amplia, leyes, regla-
mentos e incluso 6rdenes— identifica aquellos dmbitos
que, pese a ser de titularidad privada, presentan un interés
publico determinado que exige la limitacién de la libertad
de empresa del prestatario. La fuerte intervencién de deter-
minados dambitos y la existencia de un interés publico, ya
sea porque se trata de servicios anteriormente calificados
como servicio publico y sometidos recientemente a un pro-
ceso de privatizacién®, ya porque existe un especial inte-
rés publico® o porque estdn destinados a la generalidad®®,
legitima la intervencidn del Derecho penal para la protec-
cion del derecho a no ser discriminado en la prestacion de
tales actividades.

Distinto es el caso en el que el derecho derive de una
relacion contractual, que vincule a las partes contratantes,
lo que no deja de ser una relacion inter privatos donde
la ausencia de una reglamentacidn exhaustiva del sector
correspondiente es un factor indicativo del menor inte-
rés publico de tal relacion juridica y cuya garantia debe
realizarse por otras vias menos punitivas que el Derecho
penal®’.

Precisamente uno de esos sectores fuertemente interve-
nidos debido a su trascendencia para el acceso y disfrute
de bienes bésicos en la sociedad es el de las prestaciones
provenientes de los establecimientos abiertos al publico,
también denominadas por la doctrina como servicios al
publico.

Como se acaba de sefialar, el derecho de acceso a los
lugares ptiblicos no es un derecho ilimitado, ni un sector
carente de regulacion. Mds bien al contrario, la implica-
cion de la Administraciéon en la reglamentacién de este
tipo de actividad es evidente y ello debido a los intereses
eminentemente publicos que, pese a tratarse de estableci-
mientos, locales y actividades de titularidad privada, ro-

dean este dmbito en tanto que estdn abiertos en principio
al publico en general. Esa fuerte reglamentacion exige, en
primer lugar, la concesion de una autorizacion o licencia
para la apertura de estos locales o establecimientos o para
la realizacion de las actividades o espectaculos publicos.
Pero ademds se refleja en una minuciosa regulacién de
los aspectos referidos a la realizacion de estas actividades
asi como de los derechos y obligaciones que respectiva-
mente corresponden a los titulares y a los usuarios. Entre
ellos, el derecho de admision y su correlativo derecho de
acceso, en el caso de cumplir los requisitos previamente
previstos —y debidamente publicitados— por los titula-
res del local o establecimiento. De esta manera, una vez
que la persona cumpla los requisitos establecidos previa-
mente para el acceso al local o actividad al ptblico —y
que deben ser publicas, visibles desde el exterior y haber
sido comunicadas a la Delegacién Territorial del Gobier-
no—, y si no existen razones que lo impidan —como el
aforo lleno— la persona tiene derecho a acceder al lugar
sin que pueda ser discriminado por alguna de las causas
expresamente establecidas.

Tomando de referencia el ya citado Reglamento Ge-
neral de Policia de Espectdculos —R.D. 2816/1982, de
27 de agosto—, que pese a su cardcter supletorio frente
a la regulacién autondmica en esta materia establece las
pautas que ésta debe cumplir, vemos cémo el ambito de
aplicacion estd referido a los espectdculos, actividades y
establecimientos publicos, o lo que es lo mismo, que va
dirigido al publico en general. Lo relevante es esta tltima
nota: que se trate de servicios dirigidos al publico, sin
que exista a priori una limitacion de un grupo reducido de
personas a las que va destinada la actividad. La existencia
de una previa voluntad de contratar con cualquier perso-
na, que es lo que comporta ese caracter de «abierto al pu-
blico» o de la generalidad®®, supone en si una limitacién
al contenido pleno de la libertad de empresa. Y ello con
independencia de si se trata de una actividad que tenga o

54 Lo que permitira la aplicacion del tipo penal a los denominados servicios publicos liberalizados como el sector de la telefonia,
de la prestacion de energia eléctrica, los hidrocarburos y algunos servicios locales privatizados como los funerarios.

55 En el caso de la ensefianza privada, aunque no existe un derecho a ser admitido en un centro privado —estando establecidos
tales criterios dentro de los margenes de la libertad de empresa que rigen este tipo de ensefianza— si podran considerarse tipica la
discriminacion realizada contra un nifio ya admitido en el colegio al que se le deniega cualquier otra prestaciéon educativa por criterios
discriminatorios o se establece una prestacion en solitario, por ejemplo, por su condicion de seropositivo—.

56 Como ocurre en los denominados servicios publicos virtuales o impropios como el servicio de taxis o las farmacias, ambos sec-
tores de titularidad privada pero fuertemente controlados por la Administracion con el objeto de garantizar el cumplimiento del interés
publico existente en su prestacion, de las legislaciones autondmicas que regulan el sector del taxi o de la Ley General de Sanidad.

57 Lo que excluye del tipo penal actividades profesionales donde no existe un derecho a la prestacion como la asistencia juridica
de un abogado, ambito donde rige fuertemente la autonomia privada —Estatuto General de la Abogacia Espaiiola (art. 26 del RD
658/2001, de 22 de junio). Si en cambio queda incluida en el tipo penal la defensa de oficio y la Asistencia juridica gratuita donde la
normativa establece un derecho a su prestacion una vez se cumplan una serie de requisitos, pudiendo Unicamente renunciar el abo-
gado a la defensa ante la concurrencia de un motivo personal o legitimo o ante la insostenibilidad de la pretension —Ley 1/1996, de
10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita—.

58 Hay que sefalar que la nota de la «generalidad» de las personas a las que va dirigida la prestacion ha sido un elemento re-
querido por parte de la doctrina penal para delimitar el ambito de aplicacion del articulo 512. Asi MUNOZ CONDE, F: Derecho Penal,
Parte Especial. 16° edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 815. Igualmente VIVES ANTON, T.S. o CARBONELL MATEU, J.C:
Derecho Penal, Parte Especial. 3° edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 816.

129



Revista Penal

La no discriminaciéon como limite al derecho de admisién. La negativa de acceso a lugares abiertos ...

no fines lucrativos, de si se realiza de manera habitual o
esporddica o de si su titularidad es puablica o privada®.

Quedan fuera del tipo penal en cambio todas aquellas
actividades de dmbito puramente privado: aquellas que por
su caracter familiar o social no estén abiertas al piblico en
general. En estas udltimas, el derecho de admisién rige sin
limitacién y aunque el mandato constitucional de prohibi-
cién de discriminacidn es exigible también en las relacio-
nes entre privados el Derecho penal no podria intervenir
en este dmbito concreto sin ser cuestionado el principio de
intervencién minima.

Tanto el Reglamento de Espectaculos como las normati-
vas autonémicas —siguiendo a grandes rasgos lo estable-
cido por aquél — recogen un anexo en el que delimitan ex-
haustivamente su dmbito de aplicacion material y, con ello,
la regulacion del derecho de admision. Esta normativa serd
aplicable, por tanto, a espectdculos publicos celebrados en
edificios o locales®, espectdculos y actividades deporti-
vas realizados en locales o recintos®, otros especticulos
y actividades deportivas realizados en espacios abiertos®,
actividades recreativas® y establecimientos publicos. En-
tre €stos, el Anexo cita expresamente los restaurantes, los
cafés y cafeterias, los bares y tabernas, los cafés-cantantes,
los cafés-teatros, los cafés-conciertos, los tablaos flamen-
cos y las salas de exposiciones y conferencias®.

Por tanto, el derecho a la prestacién surge en estos sec-
tores por la normativa que regula los establecimientos y
espectaculos publicos —ya sea las leyes autondmicas co-

rrespondientes en desarrollo de las competencias transfe-
ridas en este dmbito, ya sea de manera supletoria el R.D.
2816/1982, de 27 de agosto en aquellas que todavia no han
legislado esta materia—. Por lo tanto, es una fuente legal
la que configura el derecho a la prestacion de estas activi-
dades empresariales.

La razén de ser de la fuerte reglamentacién a la que
se ven sometidas estas actividades y establecimientos la
apuntaba con anterioridad. La existencia de un importante
interés publico en garantizar el acceso a determinadas acti-
vidades y establecimientos dirigidos a una generalidad de
personas y la existencia por ello de una voluntad genérica
de contratar implica una limitacién voluntaria del propio
derecho a la libertad de empresa: son los dos factores que
restringen el contenido de la autonomfa de la voluntad. Lo
que se pretende es que en estos dambitos el derecho de ad-
misién no suponga una préctica encubierta de exclusién
social de determinados colectivos.

En cambio, La autonomia privada, y concretamente su
manifestacion como autonomia contractual, excluye del
ambito objetivo de aplicacion del delito del 512 el resto
de actividades de tipo comercial®. Este ambito de activi-
dad, que queda fuera de los establecimientos considera-
dos como ptblicos —o mejor dicho, al piblico— donde
la normativa garantiza el derecho de admision, no existe
un derecho a ser elegido como inquilino de una vivien-
da puesta en alquiler o a que se le venda una determinada
prenda u objeto®. La eleccién de las personas con las que

59 Sin olvidar que si su titularidad es publica y a la vez se trata de un servicio calificado como publico la denegacion de tal pres-
tacion (de acceso, en este caso) de caracter discriminatorio dara lugar a la aplicacion del articulo 511 y no del 512.

60 Entre los que cita los cinematdgrafos, teatros, conciertos, circos, variedades y folkore, espectaculos taurinos, teleclubes, y los
teatros, cines, circos y demas espectaculos ambulantes.

61 Y que incluyen los campos de futbol, los campos de baloncesto, balonmano y balénvolea, las pistas de tenis, las pistas de pa-
tinaje y de hockey sobre hierba y sobre patines, los velédromos, los circuitos de carreras motociclistas y automovilisticas, hipédromos,
canddromos, campos de tiro, boleras, frontones, gimnasios y pistas de atletismo, piscinas, locales de boxeo y béisbol.

62 Se refiere concretamente a los espectaculos y actividades deportivas realizados en teatros, cines y demas espectaculos de
verano o al aire libre, las regatas y otros espectaculos o actividades deportivas nauticas, los espectaculos y actividades aeronauticas,
las carreras ciclistas, motociclistas y automovilisticas en las vias publicas, el moto-cross, las actividades y competiciones de esqui y
las pruebas de pedestrismo o maratones deportivos y populares.

63 Incluyendo los juegos de azar —entre los que enumera los casinos de juego, las salas de bingo, maquinas recreativas y de
azar, tbmbolas y salones recreativos—, las atracciones —atracciones y casetas de ferias, parques de atracciones, parques zooldgicos
y los safari-park— y otras actividades recreativas como las verbenas y fiestas populares, las manifestaciones folkéricas, las salas de
fiesta y de juventud, las discotecas y salas de baile, las salas de fiesta con espectaculos o pases de atracciones, los festivales, con-
cursos de canciones o similares y las romerias.

64 La Sentencia de 11 de junio de 1999 de la AP de Alicante aplica el articulo 512 al portero de un pub que prohibe la entrada de
dos ciudadanos de raza negra precisamente por este motivo. Entiende la AP que en este caso se ha denegado a dos ciudadanos, por
su color, un derecho concreto y determinado como es el acceso a un establecimiento publico de esparcimiento.

65 Igualmente en este punto PORTILLA CONTRERAS, G.: Curso de Derecho Penal espafiol, Parte Especial Il. Marcial Pons,
Madrid, 1997, pags. 698 y 699.

66 Por el contrario, una de las pocas sentencias existentes hasta el momento en la que se aplica el tipo penal del 512, concre-
tamente, la STS de 29 de septiembre de 1998, al duefio de un establecimiento de compraventa de coches que se niega a venderle
a una persona un automovil con el siguiente argumento «yo no vendo a morenos como tu, ni a gitanos ni a moros». Fundamenta el
TS que existe una denegacion a una prestacion «a la que se tiene derecho» junto a la clara motivacion discriminatoria. En cambio, la
Sentencia de la AP de Asturias, de 13 de noviembre de 2000, castiga como falta de vejacion injusta —y no como delito de discrimina-
cion—, la conducta consistente en el impedimento a un minusvalido del acceso a un local comercial, eso si, admitiendo que «al prohibir
la entrada en el supermercado a aquélla [la madre del nifio minusvalido] empujando una silla en la que llevaba a su hijo minusvalido
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se va a realizar un contrato queda al arbitrio del empre-
sario, amparado por la autonomia privada. Ello no quiere
decir que en este &mbito no rija el respeto al derecho fun-
damental a la no discriminacién y ello porque también los
particulares estan vinculados en sus relaciones inter priva-
tos al respeto a los derechos fundamentales. Pero eso no
legitima la intervencion del Derecho penal en la tutela de
tal derecho. Son otros mecanismos, como los recogidos en
los articulos 7.2 y 1255 CC los que, en su caso, deberdn
intervenir en la proteccién del derecho fundamental con-
tenido en el articulo 14 CE. El elemento del derecho a la
prestacion sirve de esta manera como un correcto limite
para determinar las actividades en las que debe intervenir
el Derecho penal para la proteccion del derecho fundamen-
tal a la no discriminacion y diferenciarlas de aquellas otras
en las que el mayor &mbito de autonomia privada aconseja
la intervencion de otros mecanismos del Ordenamiento, ya
sea sancionadores, ya medida positivas, menos lesivos que
el Derecho penal. No serdn delictivas, por tanto, las dene-
gaciones discriminatorias en el alquiler de una vivienda o

en la venta de un producto, ya por un particular, ya en una
tienda o establecimiento comercial”’ —fuera de aquellos
lugares donde el derecho a la prestacidn se encuentra cu-
bierto por el derecho de admisién—*®.

En cambio, si que se incluye dentro del tipo penal la de-
negacién de alojamiento en un hotel o en una pensién por
alguna de las causas discriminatorias establecidas. Y ello
puesto que en la mayoria de las regulaciones autondmicas
referidas al derecho de admision®, asi como alguna especi-
fica referida al turismo’, limitan el derecho de admisién en
los establecimientos hosteleros al cumplimiento del man-
dato de no discriminacion, lo que manifiesta la voluntad del
legislador de limitar en esta esfera la autonomia privada’.

C. La conducta tipica: la denegacion discriminatoria

El legislador, con buen criterio, descarta la convenien-
cia de la inclusidn del término discriminar en la configu-
racion del tipo penal debido a la gran amplitud e indeter-
minacidn de este término’?. Su inclusién en el delito de

de 7 anos de edad, y permitir a continuacion la entrada de un minusvalido adulto en su silla de ruedas, se hizo una discriminacion
injustificada, con independencia de que las «normas» del supermercado no pueden ir contra la letra ni el espiritu de la Constitucion
sino, por el contrario, si acaso, establecer una discriminacion positiva favorecedora del acceso al local de personas minusvalidas».

67 Sin perjuicio de la utilizacion de otro tipo de mecanismos por parte del Ordenamiento como es la configuracién como acto de
competencia desleal del tratamiento discriminatorio —como desigualitario— del consumidor en materia de precios y demas condi-
ciones de venta si no existe una causa justificada. Asi lo establece el articulo 16 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, que prevé, entre otras medidas, la accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto en el caso en el
que haya intervenido dolo o culpa del agente (articulo 18).

68 Mientras que la delimitacion prevista por el tipo penal suizo hacia interpretar de manera uniforme a la doctrina que estas activi-
dades, al pertenecer a la esfera privada, quedaban fuera de sancién penal, no ocurre lo mismo en el caso francés, donde se sancionan
indistintamente, equiparandose en gravedad con independencia de su mayor o menor dimension publica, conductas como la dene-
gacion del alquiler de un apartamento con la denegacion de una habitacion de un hotel o con la denegacion por un organismo estatal
—concretamente el HLM— de alquiler de un apartamento destinado a personas con pocos medios a una persona por su nacionalidad
argelina; todas ellas encuentran cobertura bajo el articulo 225-2 que sanciona la discriminacién consistente en la denegacion de la
proporcién de un bien o de un servicio. Menciona éstos y otros supuestos GATTEGNO, P.: Droit pénal spécial. 4° edicién, Dalloz, Paris,
2002, pag. 127. En Espafia tunicamente se ha mostrado a favor de la sancion penal de estas conductas la ASOCIACION DE JUECES
PARA LA DEMOCRACIA que, en sus Observaciones al Proyecto de CP de 1992, afirmaban: «No puede ser efectiva ni rigurosa una
actuacion social contra el racismo si se permite que conductas de discriminacion racial abierta, incluso descarada, como por ejemplo
seria la negativa a la venta de una vivienda a una persona por la razén expresamente declarada de ser de raza negra, careciesen en
absoluto de reproche penal». «Observaciones criticas al Proyecto de Coédigo Penal», ob. cit., pag. 83. También durante los trabajos
parlamentarios del actual Cédigo penal, en el debate en la Comisidn de Justicia e Interior, el Sr. LOPEZ GARRIDO argumento la ne-
cesidad de este tipo penal para castigar conductas como la negativa a vender productos o a alquilar un piso a una persona por razén
de su color. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n° 516, 7 de junio de 1995.

69 Es el caso, por ejemplo, de la Ley 4/1995, de 10 de noviembre, del Pais Vasco, del Decreto 184/1998, de 22 de octubre de la
Comunidad de Madrid, de la Ley 11/1998, de 8 de enero, de Canarias, de la Ley 4/2003, de 26 de febrero de la Comunidad valenciana,
del Decreto 220/2006, de 7 de noviembre de Aragoén o de la Ley 7/2006, de 2 de octubre de Castilla-Ledn.

70 Asi, el Decreto 47/2004, de 10 de febrero, sobre establecimientos hoteleros de Andalucia, que en su articulo 5 sefiala que »En
ningun caso el acceso a los establecimientos hoteleros podra ser restringido por razones de discapacidad, raza, lugar de procedencia,
sexo, religion, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social».

71 En contra, GARCIA VITORIA, A.: «Los delitos de discriminacion en el Cédigo penal espafiol», Los derechos humanos. Libro
homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia. Granada, 2001, pag. 259. Si que se trata de una conducta que ha sido sancionada por
los tipos penales homadlogos en paises como Francia o Suiza. Sobre Francia, vid. GATTEGNO, P.: Droit pénal spécial, ob. cit., pag.
127.Y en cuanto a la aplicacion del art. 261 bis 5 del CP suizo, ROM, R.: Die Behandlung der Rassendiskriminierung im schweizeris-
chen Strafrecht. Huber Druck, AG, Zlrich, 1995, pag. 143.

72 Especialmente ante la ausencia en nuestra legislacion penal de discriminacion, que si se recoge en cambio en la Ley belga de
12 de abril de 1994 o en los Cddigos penales francés, holandés y luxemburgués.

131



Revista Penal

La no discriminaciéon como limite al derecho de admisién. La negativa de acceso a lugares abiertos ...

discriminacion laboral (art. 314), en el delito de provoca-
cién a la discriminacién (art. 510) y en las asociaciones
ilicitas punibles (art. 515.5) plantea no pocos problemas
de interpretacion.

Mas acorde con el cardcter juridico de la discriminacion,
la restriccién de la intervencidn penal a los comportamien-
tos consistentes en la denegacién de una prestacion a la
que el sujeto tiene derecho respeta un correcto equilibrio
entre la sancién de cualquier comportamiento discrimi-
natorio en las relaciones entre privados y la enumeracion
casuistica de los sectores en los que un sujeto puede sufrir
una discriminacién en el ejercicio de sus derechos.

Férmulas similares las encontramos en el derecho com-
parado, donde un importante nimero de paises optan por
la féormula de la denegaciéon —o la mas amplia de la dis-
criminacion tras su definicion- en la prestacion de bienes y
servicios, ya sean ofertados al publico o en el ejercicio de
una profesién, comercio, negocio o empresa —o su sub-
ordinacion a determinadas condiciones, como es el caso
de Francia—". Algunos paises se refieren expresamente a
la denegacion de entrada —y en algiin caso, también a la
expulsién— en una reunion, establecimiento o especticulo
publico’™.

En cuanto al significado de «denegar», no debe enten-
derse solamente su acepcion negativa como «no conceder
lo que se pide o se solicita». A esta interpretacién literal
como no realizacion de la prestacion hay que afadir una
lectura material de este término, coherente con el ambito
de actividades en el que la proteccién del derecho funda-
mental a la no discriminacion trata de hacerse efectiva. Se
incluirian de esta manera las conductas que supongan la
concesion de la prestacion de una manera diferenciada o
en términos diferentes a los sefialados™. Una y otra for-

ma suponen el impedimento, en condiciones de igualdad,
de la prestacidn a la que el sujeto tiene derecho. Inherente
al contenido del derecho a la prestacion es tanto su reali-
zacién como la forma concreta de llevarla a cabo, por lo
que se cometeria una denegacion tipica tanto si el portero
impide la entrada a un grupo con sindrome de Down a una
discoteca como si la discoteca les presta el servicio de ma-
nera separada, sin posibilidad de relacién con el resto de
clientes. Ambas conductas presentan un desvalor idéntico,
pues comportan el mismo ataque a la dignidad humana, un
cardcter peyorativo similar, afectando del mismo modo el
derecho a no ser discriminado.

Otra interpretacion, limitada a la denegacidon como ne-
gativa a la prestacion, conduciria a la inaplicacion de este
tipo penal frente a las conductas mds radicales de discrimi-
nacion, como son las practicas de segregacion y de apar-
theid, que no siempre consisten en la negacién del acceso
a determinados colectivos, sino en la prestacion de una
manera diferenciada, que trata de evitar la mezcla de dife-
rentes grupos de la poblacion.

De esta manera se incluyen tanto las conductas omisi-
vas, consistentes en la no realizacién de una prestacion a
la que se esta obligado, como las conductas que impliquen
poner obstaculos, restricciones, limitaciones o condicio-
namientos de la prestacion, esto es, la realizacion de una
prestacion diferenciada que equivaldria a no su realizacién.
En cambio, serian atipicas las conductas consistentes en
mejoras del resto de usuarios, no previstas en la normativa
reguladora del sector correspondiente, en tanto no pueden
interpretarse como derechos subjetivos a los que el sujeto
tenga derecho.

En tanto la conducta tipica consiste en la no realizacion
de un comportamiento ordenado por la norma —ya sea a

73 Asi Suiza (art. 261 bis CP), que castiga a quien deniegue una prestacion por él ofertada, destinada para la generalidad, a una
persona o grupo de personas en razon de su raza, etnia o religiéon); Francia (art. 225-2 CP) que sanciona, entre otras conductas, la
denegacion de la proporcion de un bien o la prestacion de un servicio o la supeditacion de la entrega de un bien o la prestacion de un
servicio a una condicion basada en alguna de las causas de discriminacion; Bélgica (art. 2 Ley de 30 de julio de 1981), que castiga
a quien cometa una discriminacion en la prestacion o en el ofrecimiento de prestacion de bienes, servicios o en el disfrute de los
mismos; Luxemburgo (art. 455 CP) que pune la denegacion en el ofrecimiento de bienes o servicios y la practica discriminatoria en la
prestacion de los mismos; Grecia (el art. 1de la Ley 927/1979 para la represion de los actos o actividades tendentes a la discriminaciéon
racial), que prohibe la denegacion, en el ejercicio de una profesion, de la venta de una mercancia o la realizacion de una prestacion
o condicione su realizacién al cumplimiento de condiciones especiales; Dinamarca (la Ley n° 189 de 9 de junio de 1971, ampliamente
reformada en 1987) que castiga la denegacion de servicio en un comercio, negocio o empresa sin fines de lucro en las mismas con-
diciones que se ofrece o sirve al resto y la denegacion de entrada a una persona en las mismas condiciones que el resto a un lugar,
representacion, exposicion, reunion u otro acontecimiento publico; Finlandia (art. 9 CP), que prohibe la negacion de la prestacion de
un servicio a alguien con arreglo a las condiciones aplicables generalmente y la negacion de entrada a un espectaculo o reunion o lo
expulse de estos lugares, asi como la colocacion de alguien en una situacion de desigualdad o de inferioridad esencial) y Suecia (art.
9 CP), que sanciona al empresario que, en la gestion de su negocio, discrimine a una persona, no dandole el trato en los términos y
condiciones que normalmente son seguidas por el empresario en el transcurso de su actividad al resto de personas.

74 Asi lo hacen Dinamarca (art. 9 CP) y Finlandia (art. 9 CP) y Austria; esta uUltima, en la configuracion de su sancién administra-
tiva. Concretamente, es la Ley de Introduccién de las Leyes de Procedimiento Administrativo de 1991 (EGVG) la que contempla una
multa para todo aquel que discrimine de manera injustificada a personas por el inico motivo de su raza, color, origen nacional o étnico,
conviccion religiosa o por ser discapacitado o les impida entrar en lugares o utilizar servicios destinados al publico.

75 Asi, el articulo 9 del Capitulo 16 del Codigo penal sueco sanciona por discriminacion ilicita al empresario que, en la gestion de
su negocio discrimine a una persona por su raza, color, origen nacional o étnico o sus creencias religiosas, no dandole el trato en los
términos y condiciones que normalmente es aplicado por el empresario en el transcurso de su actividad al resto de personas.
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través de una negativa, ya mediante una prestacion dife-
renciada—, estamos ante un delito de omisién. Su confi-
guraciéon ademds como delito de mera actividad (de mera
inactividad), consumandose con la mera denegacion, y
como un delito especial, puesto que se articula a partir de
la existencia de un especifico deber juridico de actuar, lo
convierten como un delito de omisién pura de garante’®.

En el caso de la negativa de acceso a un lugar publico,
la conducta habitual serd su realizacion a través de una ne-
gativa expresa de cardcter verbal. Su consumacién tendra
lugar, pues, con la negativa a la prestacion de este servicio.
Si en cambio se realiza a través de una prestacion diferen-
ciada, el momento de la comisién puede ser alternativo,
bien cuando el encargado de la prestacion sefiale al sujeto
pasivo la decisidn de la realizacién de tal conducta, comu-
nicdndole el establecimiento de condiciones no previstas
para el resto, bien cuando, de no haber comunicado tal
posibilidad, realice activamente el comportamiento con-
sistente en la prestacion diferenciada, por ejemplo, llevarle
a un lugar diferenciado del resto.

Aunque para la consumacion de este delito no es nece-
sario que el contenido negativo de la decision denegatoria
llegue a conocimiento del sujeto pasivo, en el caso del ac-
ceso a establecimientos abiertos al ptblico su conocimien-
to se producird en la préctica totalidad de los casos.

Su caracter de delito de mera actividad (inactividad) trae
como consecuencia que en los casos en los que la pres-
tacién sea realizada gracias a la intervencion posterior de
un tercero no se pueda hablar de tentativa, por ejemplo,
cuando tras una negativa de acceso a una discoteca por
parte de un portero, ésta se produce tras la intervencion

mediadora de otro compaifiero. La lesion al bien juridico
no discriminacién se produce con la negacién, con lo que
la intervencion del tercero llega una vez que el delito se ha
consumado.

Especialmente problemadtico se plantea el supuesto en el
que el propietario de un establecimiento abierto al publico
cuelga un cartel en la puerta prohibiendo el acceso a deter-
minadas personas, por ejemplo, de otra raza’”. En este caso,
en primer lugar, falta una concreta denegacién que pueda
individualizarse bien en un individuo, bien en un colectivo
determinado. Falta ademads la previa solicitud que inicia el
proceso de acceso a una prestacion. Ademds, el articulo 512,
frente a lo que ocurre en su anverso el 511, no contempla
como sujetos pasivos a los colectivos. Todo ello dificulta la
apreciaciéon como delito consumado de este tipo penal, pu-
diéndose apreciar, en su caso, en grado de tentativa’.

Por dltimo, y en aquellos casos en los que la conducta
denegatoria se acompafia por la utilizacién de la violen-
cia propia de los delitos de coacciones™, por ejemplo, si el
portero de una discoteca impide con empujones y golpes la
entrada de una persona de otra raza en un local, se plantea
qué tipo de relacion concursal debe establecerse con el de-
lito de coacciones. Aunque partiendo del cardcter residual
de este tltimo, se puede afirmar que el concurso de normas
deberia ser resuelto con el principio de especialidad a favor
del articulo 512%, una interpretacion estrictamente grama-
tical de la cldusula concursal comprendida en el articulo
172.2, referida a las coacciones que tengan como objeto
el impedimento del ejercicio de un derecho fundamental,
permite la resolucién mediante la aplicacién del principio
de alternatividad®'.

76 Siguiendo la distincion realizada por SILVA SANCHEZ, J.M.: El delito de omision. Concepto y sistema. Bosch, Barcelona, 1983,
pags. 343 y 344.

77 En Alemania, un comportamiento similar consistente en la exhibicion en locales de carteles prohibiendo el acceso a los turcos
(«Ttrken ist der Zutritt verboten») suscité un debate en la doctrina sobre la necesidad o no de su castigo penal y sobre la posibilidad
de recurrir a las sanciones penales ya previstas —a través del §185 que castiga las injurias (Beleidigung) o del §130 que castiga la
incitacion contra partes de la poblacion (Volksverhetzung);— o bien a favor de su tipificacién expresa. Partidario de la aplicacion del
§130, se ha pronunciado LOHSE, V.: «,Turken ist der Zutritt verboten”- Volksverhetzung durch Zugangsverweigerung», NJW 1985,
Heft 29, pags. pags. 1678 y ss; y «Werden Gastarbeiter und andere Auslander durch §130 StGB gegen Volksverhetzung wirksam
geschiitz?». NJWM 1971, Heft 29, pags. 1245 y ss. En contra se han manifestado ROMER, W.: «Nochmals: Werden Gastarbeiter una
andere Aauslander durch paragraph 130 StGB gegen Volksverhetzung wirksam geschiitztz?». NJW 1971, 1735-1736; RUDOLPHI,
H.J.: «§130», StGB Il, 46 Lieferung, 6. Auflage, 1998, pags. 70y 71 ; o WOLF, G., «Strafbarkeit wegen ,Diskriminierung?», Diskrimi-
nierung-Antidiskriminierung. Springer, Frankfurt, 1996, pag. 134.

78 Sin perijuicio, claro esta, de que se apliquen las sanciones administrativas correspondientes recogidas en las regulaciones
nacionales y autonodmicas de celebracion de espectaculos.

79 Acogiendo una interpretacion restrictiva del concepto de violencia, lo que en palabras de CERVELLO DONDERIS, V. y CHA-
VES PEDRON, C., implica que «la violencia propia del delito de coacciones trasladada a la conducta consistente en impedir la entrada
de un individuo en un local publico, incluso llegando a la expulsion, ha de ser fisica sobre las personas a través de empujones, golpes,
contusiones o zarandeos, sin que quepa extenderlo a las meras expresiones intimidatorias 0 amenazantes propias del delito de ame-
nazas». «Limites juridico-penales del derecho de admision en los establecimientos abiertos al publico», ob. cit., pag. 425.

80 Asi MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, Parte Especial, ob. cit., pag. 161.

81 De la misma opiniéon, PRATS CANUT, M.,y MORAN MORA, C.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 5° edicion,
Quintero Olivares, G. (dir), Aranzadi, Pamplona, 2005, pag. 255. En cualquier caso, si por su mayor penalidad el hecho se castiga
como delito de coacciones, el plus de desvalor por la lesion al bien juridico no discriminacion quedara cubierto con la aplicacién de la
agravante comprendida en el articulo 22.4 CP.
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D. Las causas de discriminacién como elementos obje-
tivos del tipo penal

Consecuencia del contenido dindmico del fenémeno dis-
criminatorio, el articulo 14.2 CE recoge un catalogo abier-
to de causas de discriminacién, donde a las expresamente
prohibidas —nacimiento, raza, sexo, religion y opinion—
anuda una cldusula de cierre —cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social — que permite adecuar este
derecho a los cambiantes fendmenos sociales que funda-
mentan el prejuicio contra determinados colectivos.

En cambio, en respeto del mandato de taxatividad, el
legislador penal se ve obligado a establecer un catdlogo
cerrado de las mismas. Con cardcter previo, la labor de
seleccidn de las causas de discriminacién que deben ser
recogidas en el &mbito penal requiere la evaluacion de los
grupos sociales, con caracteres no coincidentes con los
mayoritarios, que por éstos se encuentran en una situacion
inicial de desventaja en el acceso a las prestaciones y con-
diciones bdsicas para su participacién, como ciudadanos,
en la vida social. Concretamente, el articulo 512 se refiere
a la ideologfa, religion, creencias, pertenencia a una etnia,
raza o nacion, sexo, orientacion sexual, situacion familiar,
enfermedad y minusvalfa.

De esta manera, las causas de discriminacion operan
como elementos del tipo que seleccionan los grupos so-
ciales dignos de proteccion penal, y, con ello, identifican
a los miembros de los mismos que serdn titulares del bien
juridico penal derecho a no ser discriminado.

Dos son los pardmetros que deben guiar la lectura de
las causas de discriminacién de manera que se respete el
contenido esencial de la tutela antidiscriminatoria sin con-
vertir, por tanto, estos tipos penales en una suerte de tutela
del genérico derecho a la igualdad.

El primero de ellos es la unilateralidad de las causas de
discriminacién. Frente al caricter bilateral de la tutela de
la igualdad, la antidiscriminatoria otorga una proteccion
unilateral dirigida tinicamente a los miembros de aquellos
sectores situados en una clara posicion de desventaja y mar-
ginacion. Con esta lectura, serd discriminatoria, tal y como
esta actualmente conformada nuestra sociedad, la conducta
que suponga, por ejemplo, la denegacion de acceso a un
establecimiento a un negro y no a un blanco, a un gitano, y
no a un payo, a un homosexual y no a un heterosexual. Los
segundos serdn objeto de tutela a través del genérico dere-
cho a la igualdad y de sus mecanismos de proteccion.

Si en cambio la lectura de las causas de discriminacion
se realizase desde la idea de igualdad, la intervencién penal
se extenderia de manera desmesurada, sin poder recoger

entonces la particular lesién de la dignidad que producen
las conductas basadas en la idea de prejuicio implicita en
todo trato discriminatorio.

A ello debe afiadirse su caracter restrictivo. Para no des-
virtuar el contenido del mandato de no discriminacion, el
juzgador tendrd que hacer una interpretacién restrictiva, a
la par que dindmica, de cada una de las causas. Restrictiva,
en tanto deberd aplicar este tipo penal tnicamente cuando
la conducta discriminatoria recaiga en una persona que,
por sus condiciones personales o sociales, se entienda que
pertenece a uno de esos colectivos que son objeto de tute-
la antidiscriminatoria penal y, dindmica, pues deberd ser
sensible a los cambios que una nocién de caracter social
como la discriminacién puede sufrir, desplazandose inclu-
so dentro de una misma causa de discriminacidn, esa situa-
cion desventajosa de unos grupos a otros. De esta manera,
los caracteres de la discriminacién servirdn de ayuda a la
interpretacion de cada causa, eliminando cualquier via de
extension de este delito mas alld del sentido de la tutela
antidiscriminatoria. Por ello, por ejemplo, para ser punible
la discriminacién por enfermedad requerird que se trate de
enfermedades susceptibles de fomentar la segregacion de
quienes la sufren, objeto de un trato peyorativo, como por
ejemplo, el SIDA, y no alcanzara a otras que no sean capa-
ces de convertirse en sefia de identidad de un determinado
grupo humano, como un catarro.

En consecuencia, es necesario delimitar la tutela penal
a los grupos sociales marginados en cada dmbito objetivo
de actividad. Por ello, y aunque el objetivo del legislador
penal de 1995 era tratar de unificar las causas en todos los
delitos de discriminacion, es cuestionable la incorporacion
en el catdlogo del articulo 512 de las causas referidas al
sexo, a la ideologia y creencias y a la situaciéon familiar,
al no tratarse de colectivos que tradicionalmente se en-
cuentren discriminados en la actualidad en la prestacién de
actividades privadas —siéndolo en otros dmbitos como el
laboral—. Si en cambio habria sido necesario incluir una
causa relativa a la precaria condicién econémica y sustituir
la referencia a la nacién, por el término origen nacional, tal
y como se encuentra redactado el articulo 511.

Especialmente problematica se ha planteado en los de-
litos de discriminacién la determinacion de la naturaleza
de estas causas de discriminacion: si se trata de elementos
subjetivos del tipo, adicionados al dolo o bien si es posible
su configuracion como elementos objetivos, de seleccidn
de los grupos sociales especialmente tutelados®.

La interpretacion de la alocucion «por razén de» que an-
tecede a las causas de discriminacion vencera hacia un lado
u otro segun prioricemos la accion o la consecuencia de la

82 Curiosamente la doctrina ha abordado la naturaleza de las causas de discriminacién de manera distinta segun se tratase de la
agravante del articulo 22.4 —donde duda entre la existencia de un mayor injusto, por un desvalor adicional de resultado, o una mayor
culpabilidad, ante un comportamiento especialmente abyecto-, en los delitos de denegacion de prestaciones de los articulos 511 y
512, donde las configuran como elemento subjetivo del tipo o de la discriminacién laboral del articulo 314, donde pese a tener una
redaccion similar, «por razon de», se requiere Unicamente la existencia de un dolo genérico por parte de la gran mayoria de autores.
Asi, por todos, sobre el art. 314 DE VICENTE MARTINEZ, R.: Los delitos contra los derechos de los trabajadores. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2008, pags. 476 y ss.
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discriminacion. En efecto, se pueden identificar dos esferas
diferenciadas del tratamiento discriminatorio, una referida a
la motivacidn o a la razén por la que se discrimina al sujeto y
otra relativa a los efectos que aquélla produce, la colocacion
de la persona en un plano de inferioridad de condiciones®.

La prevalencia del primer pardmetro producird la in-
corporacion de ese contenido peyorativo del prejuicio a la
accion individual del sujeto, requiriendo junto al dolo un
elemento subjetivo adicional referido a la motivacion®. De
esta manera, «por razén de» equivaldria a «por motivo de»
o «con una finalidad discriminatoria». Consecuencia de
esta postura serd la no sancion de aquellas conductas dene-
gatorias de prestaciones en las que no pueda probarse que
el responsable de la prestacion actia por motivos discrimi-
natorios, la aplicacién del tipo penal si esta dltima puede
constatarse atn en los casos en los que actia por error ante
un sujeto que no pertenece a uno de los colectivos protegi-
dos o la imposibilidad de apreciacion del dolo eventual.

En cambio, si se entiende que tal contenido ya estd pre-
sente en la propia construccion del bien juridico, a través
de la eleccion de los sujetos que pueden ser titulares del
mismo, cobra fuerza la referencia al resultado producido,
la lesion del bien juridico, permitiendo de esta manera la
objetivacion de la conducta a partir de su lesividad respec-
to al bien juridico.

De esta manera, y en tanto el contenido de menosprecio
ya ha sido tenido en cuenta en la delimitacion de los colec-
tivos dignos de tutela penal, y por lo tanto se incorpora al
desvalor de la conducta, bastard para la realizacion del tipo
subjetivo con la presencia de un dolo genérico que debe
abarcar el conocimiento de cada uno de los elementos, en
este caso, la pertenencia del sujeto al grupo socialmente
minusvalorado y su derecho a la prestacion. Asi, la expre-
sién «por razén de» deberia interpretarse como «contra»
los sujetos que presenten los rasgos personales o sociales a
los que se refieren esas causas de discriminacion®.

Esta solucién, mds acorde con el principio de ofensivi-
dad y con el sentido tuitivo de la tutela antidiscriminato-
ria, facilita eludir los importantes problemas que plantea
la prueba de la motivacién discriminatoria, especialmente
en un dmbito como el penal donde frente al laboral no es
posible trasladar la regla de la inversién de la carga de la
prueba sin vulnerar la presuncion de inocencia, alejando a
estos delitos del Derecho penal de autor.

Permite ademads la apreciacion de dolo eventual, y no
s6lo de dolo directo, si el sujeto activo se representa como
probable la pertenencia del sujeto pasivo a alguno de los
colectivos especificamente tutelados.

Y, por dltimo, impedira el castigo en los supuestos de
error sobre las causas de discriminacion en los que exista
una suposicion erronea de la presencia de los caracteres
diferenciales en el sujeto al que se le deniega la presta-
cién. Se trataria de una tentativa inidénea que, ante la
inexistencia de desvalor de resultado, deberd quedar sin
sancion penal por su incapacidad para lesionar el bien
juridico tutelado.

Ademds, la objetivacion de la conducta discriminatoria
no implica la intervencion penal en cualquier comporta-
miento que, de hecho, lesione el bien juridico no discrimi-
nacion, extendiendo de manera injustificada su ambito de
aplicacion. El limite fundamental se encuentra en la nece-
sidad de que la prestacion sea un derecho del solicitante, lo
que deja fuera del tipo todos aquellos supuestos en los que
el responsable de la prestacién pueda, amparado por la re-
gulacion sectorial correspondiente, denegar su realizacion.
Por ejemplo, el responsable de un local cuya capacidad
maxima estd cubierta y que no deja pasar a una persona de
etnia gitana aunque luego permite la entrada de un amigo.
El sujeto no tiene derecho al acceso a un local infringien-
do las normas de capacidad, con lo que el Derecho penal
no deberd intervenir pese a tratarse de un comportamiento
discriminatorio.

83 RODRIGUEZ PINERO, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.T.: Igualdad y discriminacién, ob. cit., pag. 92.

84 Asi lo entienden, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte especial, pag. 827; CANCIO MELIA, M.: Comentarios
al Codigo penal, ob. cit., pag. 1278; TAMARIT SUMALLA, J.M.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, ob. cit, pag. 2014;
CARBONELL MATEU, J.C. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal, parte especial, ob. cit., pag. 815 y ALVAREZ ALVAREZ, G.: «La
proteccion contra la discriminacion del extranjero en el Cédigo penal», ob. cit., pag. 344; o, respecto a la regulacion anterior, QUERALT
JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafiol, parte especial. Bosch, Barcelona, 1987, pag. 801; TERRADILLOS BASOCO, J.: Cédigo penal
comentado. Akal, 1990, pag. 178; o BUENO ARUS, F.: «La discriminacion racial y el Codigo penal espafiol», ob. cit., pag. 97.

85 También plantea la objetivacion de la conducta discriminatoria, y la configuracion de las causas de discriminacion como ele-
mentos objetivos del tipo, MACHADO RUIZ, M.D., aunque, la vinculacion entre la conducta denegatoria y la razon de ser o finalidad
de ésta, «por alguna de las causas discriminatorias», parece hacer una referencia a la motivacion del sujeto activo. La discriminacion
en el ambito de los servicios publicos: analisis del articulo 511. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 311 y ss. En sentido parecido,
GARCIA ALVAREZ, P., tras afirmar que los factores sefialados por las causas de discriminacién son indicadores de la pertenencia del
sujeto pasivo a un colectivo en desventaja, sefala que basta que el sujeto activo realice la conducta «porque en él concurren ciertas
circunstancias diferenciales, en atencion a las mismasy. Por ello requiere esta autora la concurrencia de dolo directo. E/ Derecho penal
y la discriminacioén..., ob. cit, pags. 205y ss.
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