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RESUMEN

En el presente trabajo se analizara, en primer lugar, el bien juridico protegido del delito de
incitacion al odio, en cuanto a su contenido y las controversias de la doctrina a la hora de
delimitarlo. A continuacién, se examinara el marco legal espanol y se estudiaran los delitos
de odio, con especial referencia al delito de incitacion al odio tipificado en el articulo 510.1.a)
del Codigo Penal. Posteriormente, se realizara un analisis del discurso de odio, explorando
sus limites en relacion con la libertad de expresion y su alcance hacia los colectivos. Por

ultimo, se presentaran las conclusiones obtenidas a partir del estudio realizado.

PALABRASA CLAVE: Libertad de expresion, delito de incitacion al odio, discurso de

odio, colectivo vulnerable, discriminacion.

ABSTRACT:

The present study will analyze, firstly, the protected legal interest in the crime of hate
incitement, regarding its content and the controversies within the doctrine when defining it.
Subsenquently, the Spanish legal framework will be examined, and hate crimes will be
studied, with special reference to the offense of hate incitement established in article 510.1.a)
of the Criminal Code. Furthemore, an analysis of hate speech will be carried out, exploring
its boundaries in relation to freedom of expresion and its impact on specific groups. Lastly,

the conclusions derived from the conducted study will be presented.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto analizar los delitos de odio, en concreto el delito de incitacion
al odio. Este delito se encuentra tipificado en el articulo 510.1.a) del Codigo Penal Espaifiol,
este articulo experimenté modificaciones significativas a partir de la reforma de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo. El objetivo principal consiste en analizar y comprender la

problematica asociada a estas conductas, asi como su repercusion en la sociedad.

El analisis se centrard en examinar el concepto de los delitos de odio, la delimitacién del
contenido del bien juridico protegido y las controversias que han surgido en la doctrina al
respecto. Asimismo, se examinara el discurso de odio, sus manifestaciones, los limites de la

libertad de expresion y su impacto en los colectivos afectados.

El informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia analiza el aumento de

denuncias por delitos e incidentes de odio y constata lo siguiente:

“Los datos estadisticos computados a lo largo del 2021 muestran que el total de delitos e
incidentes de odio registrados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en Espafia asciende a 1.802
hechos, un 28,62% mas que en 2020. El ambito que mayor nimero de delitos registra en el afio
2021 es el de “racismo/xenofobia”, con 639 hechos conocidos constitutivos de delito de odio,
habiendo ascendido con respecto al afio 2019 un 24, 08% y en referencia al afio anterior un

31,75%.1

Hay que tener en cuenta que el delito de incitacion al odio puede llegar a colisionar con el
derecho de libertad de expresion. Por un lado, la incitacion al odio supone una manifestacion
tanto directa como indirecta de discursos o actos que fomentan la discriminacion, el
desprecio y la vejaciéon hacia determinados grupos. Esto provoca un ataque directo a la

dignidad y los derechos fundamentales de las personas.

Por otro lado, la libertad de expresion se estructura como uno de los pilares fundamentales
de una sociedad democratica donde prima la tolerancia. Sin embargo, como analizaremos
mas adelante, la libertad de expresion no es absoluta, esto es, que presenta unos limites

cuando se vulneran los derechos de los titulares del bien juridico protegido. Para el Cédigo

! Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe

sobre la evolucion de los delitos de odio en Espaiia 2021.Madrid. 2021. Pp- 38.



Penal, este delito traspasa los limites legitimos de la libertad de expresion al promover actos

de violencia, discriminacion o intolerancia afectando a la convivencia pacifica.

El discurso de odio se encuentra tipificado en el Codigo Penal Espafiol y va de la mano con
el delito de incitacién al odio. El discurso de odio en el entorno digital, particularmente en
internet, ha encontrado un hueco cémodo, puesto que internet brinda un grado de
anonimato que facilita la comisiéon de estos delitos. El anonimato proporciona a los
perpetradores una sensacion de impunidad y seguridad para difundir contenido
discriminatorio ofensivo sin enfrentar las consecuencias sociales, y en ocasiones legales, de
sus actos. Ademas, las redes sociales tienen una amplia audiencia global y un alcance
inmediato, permitiendo que los mensajes contenidos en el discurso de odio se difundan de

una manera veloz.

Conforme a lo dispuesto, existe una importancia de abordar y visibilizar una problematica
social que atenta contra los derechos fundamentales y la convivencia pacifica y democratica.
El discurso de odio supone una amenaza social que promueve la discriminacion, la violencia
y la exclusion de determinados grupos en la sociedad. En este sentido, el estudio de los delitos
de odio, en especial el delito de incitacién al odio, asi como el discurso de odio supone
identificar las formas en que se manifiestan este tipo de conductas y poder as{ proponer

estrategias y medidas para su prevencion y erradicacion.
glas'y y

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

2.1. Contenido

El articulo 510.1.a) de la Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que
regula el delito de incitacion al odio, se encuentra situado en “Delitos contra la Constitucién”
(Titulo XXI del Libro II CP). La Constitucion Espafiola al establecer los principios
fundamentales sobre los cuales se funda el ordenamiento juridico, garantiza unos derechos y
libertades a los individuos. Los delitos de odio atentan contra ciertos grupos amenazando la
convivencia pacifica de la sociedad, por lo tanto, se busca proteger a estos grupos de tales
actos tipificando dichas conductas en el Cédigo Penal. Estos delitos se incluyen dentro de
los Delitos contra la Constituciéon porque va en contra de los principios recogidos en la

misma como la igualdad y la no discriminacién.



En primer lugar, tanto la doctrina mayoritatia, como la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de
la fiscalia general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en
el articulo 510.1.a2) del Cédigo Penal, interpretan que el bien juridico protegido es de caracter
supraindividual puesto que consiste en “la dignidad del ser humano como elemento
vertebrador del orden constitucional y, por ende, del sistema de derechos y libertades propios

de una sociedad democratica™.

Respecto a la igualdad y la no discriminacién, la STC 214/1991, de 11 de noviembre, en su

fundamento juridico 8 expresa que:

“El derecho a expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia o concepcion
del mundo con el deliberado animo de menospreciar y discriminar, al tiempo de formulatlo,
a personas o grupos por razoén de cualquier condicion o circunstancia personal, étnica o social
[...] serfa tanto como admitir que, por el mero hecho de efectuarse al hilo de un discurso
mas o menos histérico, la Constitucion permite la violacién de uno de los valores superiores
del ordenamiento juridico, como es la igualdad y uno de los fundamentos del orden politico

y de la paz social: la dignidad humana.”

Y es que, la STC 235/2007 de 7 de noviembre, también configura la dignidad humana como

marco central donde han de desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales:

“El reconocimiento constitucional de la dignidad humana configura el marco dentro del cual
ha de desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales y en su virtud carece de
cobertura constitucional la apologia de los verdugos, glorificando su imagen y justificando

sus hechos cuando ello suponga una humillacién de sus victimas™

El bien juridico protegido del delito de odio ha sido un constante debate doctrinal, respecto
a su titularidad y a su objeto. Por un lado, en cuanto ala titularidad del bien juridico protegido,
parte de la doctrina sostiene que tiene un caracter individual, la otra parte alude a un caracter

supraindividual o colectivo. CORRECHER MIRA afirma que el bien juridico de este delito:

“Reconoce como sujeto pasivo comuin del delito tanto a los grupos y asociaciones como a
sus miembros individualmente considerados, permite atisbar la existencia de un “bien
juridico mixto individual- colectivo. Esto es asf, en tanto que el objeto de proteccién derivado

a tenor literal del ar. 510.1.a) CP parte de la adscripcion de la persona a un grupo concreto,

2 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

3 Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre, del Tribunal Constitucional Espaiiol. (BOE num. 295, de 10 de
diciembre de 2007).



considerando que, si bien se pretende salvaguardar la posicioén de este colectivo en el medio
social [...] y podria concretarse a partir del reconocimiento en el art. 14 de la Constitucién
HEspafiola del derecho fundamental a la igualdad, con la consecuente prohibicién de

. . ., . . . . 4
discriminacién que se deriva de su entendimiento en una vertiente material.”

Si bien, existen autores como CAMARA ARROYO quien expresa un caracter individual del

bien juridico protegido:

“El bien juridico protegido de estos delitos se encontrarfa entre la igualdad y la no
discriminacién consagrada por el principio de igualdad del articulo 14 CE. Aunque
ciertamente se estén conculcando tales derechos, considero que es mas acertado incidir en la
dignidad de la persona y el respecto a su individualidad como bien juridico vulnerado mas

representativo’.

Por otro lado, el objeto del bien juridico protegido también ha sido un constante debate
doctrinal. La mayorfa de la doctrina, como explicaremos mas adelante, parte de la dignidad
humana®. Otra parte de la doctrina opta por considerar como bien juridico protegido la
igualdad y la no discriminacién. Por otra parte, un sector minoritario alude a la paz social

como bien juridico protegido.

Conforme a lo sostenido por la mayorfa de la doctrina, la dignidad humana debe ser

entendida como:

“El respeto que merece y el valor que debe otorgarse a cualquier ser humano por el mero
hecho de setlo. Se trata de una cualidad inherente, que se reconoce y protege pero que no se
otorga, y que se conforma como el presupuesto que posibilita el libre desarrollo de la

personalidad, es decir, la libre eleccién que toda persona tiene para optar por un proyecto de

* MIRA CORRECHER, Jotge. La banalizacion del discurso del odio: Una expansion de los colectivos jvulnerables? 2021.

Pp- 123.

5 CAMARA ARROYO, Setgio. E/ concepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. Especial referencia al
conflicto con la libertad de expresion. Anuario de derecho y ciencias penales, 2017. Pp- 174.

® La dignidad humana es considerada el bien juridico protegido en el delito de odio por varios autores como
TAMARIT SUMALLA. Asi lo expresa en TAMARIT SUMALLA. Josep M. Los delitos de odio en las redes
sociales. REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA, REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y
POLITICA. Num® 27, septiembre 2018. Pp. 23-24. También sostiene esta hipétesis LAURENZO CAPELLO
en LAURENZO COPELLO, Patricia. La discriminacion en el Codigo Penal de 1995. 1996. Pp- 235.
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vida digna dando cauce a sus capacidades, naturales o adquiridas, al margen de cualquier otra

consideracion.””’

Esto quiere decir que la dignidad es un bien que nos identifica como seres humanos libres e
iguales ademas de permitir y facilitar la convivencia en sociedad. Asi lo establece el articulo
1 de La Declaracion Universal de Derechos Humanos cuando expresa que: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos™ . Ademis, para considerar una
infraccién como odio es necesario que la acciéon u omision se fundamente en el desprecio de

la dignidad intrinseca que tiene todo ser humano por el mero hecho de setlo. ’

Otro sector de la doctrina sostiene que el objeto del bien juridico protegido radica en la
igualdad y/o en la no discriminaciéon. La discriminacién transgrede principios como la
igualdad ante la ley, la igualdad de trato o la igualdad de oportunidades, mientras que los
delitos de odio atacan al principio de dignidad, es decir, al valor de la persona como tal, y a

la universalidad de los derechos humanos y los principios que estos contienen. "

Por un lado, como concepto de discriminacién, acorde a lo establecido por LAURENZO

CAPELLO:

“La conducta discriminadora apunta directamente hacia un bien esencial de toda persona: el
derecho a ser tratado como un ser humano igual a los demas, una pretensiéon que, por
vincularse con las condiciones bésicas de la existencia de cualquier individuo, se relaciona

con la idea de dignidad personal.”!!

Por otra parte, LAURENZO COPELLO sostiene que “se parte de una situaciéon de paridad
entre los ciudadanos con independencia de cual sea su raza, etnia, ideologfa, religion, etc.”"

Y afiade que “cuando un comportamiento concreto coloca al afectado en una situacion de

7 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalfa general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE nim. 124, de 24 de mayo de 2019).

8 Organizacion de las Naciones Unidas. Dedaracion Universal de los Derechos Humanos. Asamblea General de la
ONU, 1948. Paris. Pp- 4.

? Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobte pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

1 OTAOLAURRUCHI ACHUTEGUL, Pedro. Vidtimizacion de los delitos de odio. Aproximacién a sus consecuencias
ya las respuestas institucional y social. Revista de Victimologia/Journal of Victimology, 2017. Pp- 57.

1 LAURENZO COPELLO, Patricia. La discriminacion en el Cédigo Penal de 1995. 1996. Pp- 241

2 {dem. Pp- 229



desventaja- de marginacion- precisamente porque reine alguna de aquellas caracteristicas

personales o sociales”".

La discriminacién es considerada un incidente de odio, es decir, aquello percibido por la
victima o por cualquier otra persona como racista, xendéfobo o de otra forma de intolerancia,
aunque no sea delito."* Puesto que la discriminacién no es un delito de odio, se considera

como incidente de odio en nuestro marco normativo."

COMAS D"ARGEMIR establece que el bien juridico protegido “es el derecho fundamental
ala igualdad y la proteccion de determinadas minorias vulnerables frente actuaciones idéneas
para iniciar procesos discriminatorios y de hostilidad contra ellas”'®. Por lo tanto, para el
disfrute y ejercicio de los demas derechos fundamentales (Capitulo II CE) es primordial
establecer dos derechos clave: La igualdad y la no discriminacion, los cuales fundamentan la

expresion de la propia dignidad humana.

Como podemos observar, la doctrina ha estado en continuo debate sobre la fundamentacion
del bien juridico protegido, si bien, la mayoria parte de una misma base que es la dignidad
humana, haciendo mayor o menor hincapi¢ en la protecciéon de la igualdad o la no
disctiminacién.

Cabe hacer referencia a autores como FUENTES OSORIO o PORTILLA CONTRERAS,

los cuales basan su concepto de bien juridico protegido en cuestiones diferentes a las ya

planteadas.

Por un lado, FUENTES OSORIO sostiene que “la relevancia penal se justifica mediante su
conexioén con un bien juridico abstracto, normalmente la paz pablica”! discute que “No se

lesiona o pone en peligro la paz publica, sino aquellos bienes juridicos que se protegen

13 fdem. Pp- 245.

14 Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Secretaria de Estado de Seguridad. Gabinete de coordinacién y
estudios. Plan de accion de lucha contra los delitos de odio. Madrid. 2019.pp- 3.

15 {dem. Pp-7.

16 COMAS D"ARGEMIR. Monserrat. Ponencia. Regulacion del discurso de odio en el ordenamiento juridico espasiol.
Modificacion del artienlo 510.1.a) del Cédigo Penal ante la libertad de expresion. (de Catalunya Departament de Justicia).
Barcelona, 2016. Pp- 5.

I"FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp 16-17.



mediante las normas penales ya existentes”. Y es que la doctrina minoritaria espafiola

identifica la paz publica como bien juridico protegido".

Por otro lado, PORTILLA CONTRERAS ni si quiera entiende que exista bien juridico
protegido en la incitacion al odio, sino que considera que la tipificacion del mismo supone

una restriccion de la libertad de expresion®.

En definitiva, segin la doctrina mayoritaria y la Circular 7/2019, “En consonancia con el
bien juridico protegido en los delitos de odio, la dignidad de las personas se convierte en el
eje central de esta figura del inciso primero, que es el objeto de la lesiéon causada a través de

la humillacién, el menosprecio o el descrédito™.

Ademas de ser considerado como bien juridico supra individual, puesto que no solo afecta
al individuo al que se le trata de manera desigual o discriminatoria, sino que es necesario que
la accién u omisioén desprecie la dignidad intrinseca que todo ser humano tiene por el mero
hecho de serlo.” La intolerancia se configura como una agtesion a la sociedad democratica

siendo incompatible con la misma.

2.2.  Titulares del Bien Juridico Protegido.

Teniendo en cuenta que el bien juridico protegido es de caracter supraindividual, el articulo
510.1.a) del Cédigo Penal establece que la conducta de un delito de odio debe llevarse a
cabo “contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén

de su pertenencia a aquel”23 . De acuerdo con el articulo CORRECHER MIRA expresa que:

“Si bien este precepto rige para el conjunto de la ciudadania, su posiciéon como fundamento

del bien juridico protegido por el articulo 510.1.a) CP supone una especial consideracion

18 {dem.

19 MIRA CORRECHER, Jorge. La banalizacion del discurso del odio: Una expansion de los colectivos jvninerables? 2021.
Pp- 124.

20 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. E/ modelo de gestion de los incidentes de odio a debate. 2019. Pp-1

2L Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

22 FUENTES OSORIO, Juan Luis. E/ odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2017. Pp-
22.

2 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 281, de 23 de noviembre de
1995).



respecto de los colectivos o minorfas en posicién de vulnerabilidad, en tanto que son estos
grupos, por la existencia de una situacién de desigualdad estructural, los que pueden verse

afectados por la expresion de opiniones incitadoras al odio, violencia, discriminacién y

hostilidad.””2+

Por tanto, el autor del delito de odio selecciona de manera intencionada a la victima, que
pertenece a un grupo que éste no tolera y rechaza. La pertenencia de la victima al grupo
puede estar condicionada por su origen nacional o étnico, género u orientacioén sexual, entre
otros, y es esa pertenencia la que convierte a la victima en un objeto atractivo para el autor,

que buscara causar dafio emocional.

El ambito subjetivo se ha visto ampliado cuando el legislador modific6 la redaccion del
anterior articulo 510.1.a).1 del Cédigo Penal, afiadiendo la posibilidad de que las conductas
se refieran individualmente a una persona determinada. Por lo que se trata de un sujeto pasivo
plural que puede ser concretado en una parte del grupo o en un individuo, pero siempre por

referencia a un colectivo.

Los titulares del bien juridico protegido son definidos por LANDA GOROSTIZA como
“grupos diana” o “colectivos diana” *. Estos “grupos diana” son numerus clausus y se integran
en diferente normativa como en, la Circular 7/2019 en su apartado 2.5 que recoge “El tipo
subjetivo de los delitos de odio” o el articulo 22.4 del Cédigo Penal” que relata los motivos

discriminatorios que se aplican a estos “grupos diana” y son los siguientes:

2.2.1.  Discriminacion por motivos racistas o xendfobos y discriminacion por motivos étnicos o raciales.

Desde una perspectiva internacional, segun la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa, en adelante OSCE, los delitos de odio de naturaleza racista y
xenodfoba son actos delictivos motivados por el prejuicio del racismo o la xenofobia. Estos

delitos afectan a las personas, la propiedad o las asociaciones vinculadas a individuos o

2 [dem

25 LANDA GOROSTIZA, Jon-Mitena. Igualdad de trato, no discriminacion y delitos de odio., 2023. Pp-37.

2 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

27 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal BOE num. 281, de 23 de noviembre de 1995).
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colectivos por su origen étnico, idioma, estatutos migratorios, etc. Sean estos rasgos reales o

percibidos™.

De acuerdo a la Declaracién de la UNESCO sobre Raza y Prejuicios Raciales, de fecha 27
de noviembre de 1978 el racismo implica segin el articulo 2.1: “Toda teoria que
invoque una superioridad o inferioridad intrinseca de grupos raciales o étnicos que
dé a unos el derecho a dominar o eliminar a los demds, presuntos inferiores, o que

haga juicios de valor basados en una diferencia racial” .

Desde una perspectiva nacional, la circunstancia agravante de racismo fue incorporada unos
meses antes de la aprobacion del actual Cédigo Penal Espafiol. En la exposicion de motivos
se introduce “una nueva agravante en los delitos contra las personas y el patrimonio cuando
el mévil para la comision sea racismo, antisemitismo u otros motivos referentes al origen

étnico o nacional”,

El racismo para GOMEZ MARTIN, “es una creencia y una actitud discriminatoria que
consiste en considerar la superioridad natural de un grupo sobre otro, tanto en el aspecto
individual como en el institucional” Este término también es definido por LANDA

GOROSTIZA de la siguiente manera:

“Un concepto mas amplio que va mas alld, aunque engloba el mero racismo en sentido
estricto, y que hace referencia a actitudes o ideologfas que contribuyen a asentar valoraciones
negativas de jerarquizacién de grupos en funcién de caracteres no solo fisicos externos (color
de piel) sino también a practicas adscriptivas conforme a factores identitarios de grupo segun

referencias étnicas (color de la piel, lengua, cultura, historia, religién, origen nacional [...]”32

28 Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE). Institucion de derechos humanos de
la Organizacion para la Seguridad y 1a Cooperacion en Europa (ODHIR). Los delitos de odio motivados por el racismo
y la xenofobia. Hate crime reporting. Polonia. 2021. Pp- 1-2.

2Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Declaracién de la UNESCO
sobre Raza y Prejuicios Raciales Paris. 1978.

30 {dem

31 GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual prictico para la investigacion y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 44.

32 LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. Incitacion al odio: evolucion jurisprudencial (1995-2011) del art. 510.1.a) CP y
propuesta de" lege lata”. 2012. Pp- 303.



Respecto al término “xenofobia”, conforme a la delimitacién establecida por El Consejo de
Europa a través de la Recomendacién n°7 de politica general de la ECRI, aprobada en fecha

13 de diciembre de 2002 determina que la xenofobia comporta una:

“Actitud de rechazo y exclusioén de toda identidad cultural ajena a la propia. Esta actitud se
da fundamentalmente cuando se rechaza a una persona que ha llegado procedente de otro
pais con una cultura, tradiciones y valores diferentes conllevando por parte del colectivo
étnico dominante comportamientos, acciones y actitudes basadas en el antagonismo,

rechazo, recelo, incomprension y fobia3.

Habiendo definido los conceptos de “racismo” y “xenofobia” debemos diferenciarlo de “la

discriminacion étnica” y de la “discriminacion racial”.
La discriminacion étnica, segun AGUILAR GARCIA implica:

“La desvalorizacion de la cultura, lo cual comporta un conjunto de habitos, costumbres,
indumentaria, formas de vida, sentido de pertenencia e idioma de un grupo social
determinado, y llega a difundir ideas y realizar actos de anulacién o menoscabo en el

.. . .. 34
reconocimiento o ejercicio de sus derechos” ™.

A diferencia de la discriminacion racial que:

“Denotara toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en

cualquier otra esfera de la vida publica”.

La diferencia entre estos dos dltimos términos puede no ser muy clara, pero como apunta la
Sentencia del Tribunal de Derechos humanos del 13 de diciembre de 2005 (STEDH, sec 2%

caso Timishev contra Rusia)

“La etnicidad y la raza estan relacionadas y son conceptos que se solapan. Mientras la nocién
de raza esta basada en la idea de clasificacion bioldgica de los seres humanos en subespecies

segun caracteristicas morfologicas como el color de la piel o caracteristicas faciales, la

33 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia. Recomendaciéon num. 7 de politica general de la ECRI
sobre legislacion nacional para combatir el racismo y la discriminacion racial aprobada el 13 de diciembre de
2002 y enmendada el 7 de diciembre de 2017. Estrasburgo. Pp- 12.

34 Idem

33 GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual prictico para la investigacion y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 124. Pp- 38.
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etnicidad tiene su origen en la idea de grupos sociales marcados por una nacionalidad comin,

afiliacion tribal, creencias religiosas, lenguaje compartido u origenes y antecedentes culturales

y tradicionales.” **:

Al igual que otros delitos de odio como los referidos a la ideologia han ido disminuyendo
con el paso del tiempo™, el racismo y la xenofobia, segtin el informe sobre la evolucion global
de los delitos de odio en Espafia de 2021, elaborado por el Ministerio del Interior, ha
aumentado desde 2019 a 2021. Este informe recoge una cifra de 395 hechos esclarecidos en

2019, cifra que se ha visto aumentada a un total de 465 hechos esclarecidos en 2021,

2.2.2.  Discriminacion por motivos antisemitas y motivos antigitanos.

Aunque el antisemitismo y el antigitanismo derivan de la discriminacion étnica, me parece
correcto tratarlos de una manera separada por la especial relevancia que tienen estos términos
frente a otro tipo de discriminacién racista. Esta especial relevancia deriva de la

discriminacion histérica de ambos “grupos diana”.

La Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificaciéon del Cédigo Penal, mediante la que
se tipifica la apologia de los delitos de genocidio™, en su exposicién de motivos, apunta hacia
la “violencia racista y antisemita que se perpetra bajo las banderas y simbolos de la ideologia
nazi”. Este tipo de violencia sigue presente en nuestra sociedad y asi lo referencia la ley
cuando apunta que: “Por desgracia, Espafia no ha permanecido ajena al despertar de este

fenémeno”,

Pero, si bien esta ley esta redactada en 1995, a dia de hoy, segin el informe elaborado por el
Ministerio del Interior, podemos observar un incremento de los delitos de odio con

naturaleza antisemita. Este tipo de delito sigue presente en la sociedad actual como refleja

3 Sentencia del Tribunal de Derechos humanos del 13 de diciembre de 2005. Segunda Seccién. Caso Timishev
contra Rusia. Estrasburgo.

37 Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe
sobre la evolucion de los delitos de odio en Esparia 2021.Madrid. 2021. Pp- 38.

3 {dem

3 Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del Codigo Penal, mediante la que se tipifica la apologia
de los delitos de genocidio. (BOE num. 113, de 12 de mayo de 1995).

40 fdem
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este informe y es que, la cifra de hechos esclarecidos como delito de odio antisemita se ha
visto aumentada desde 2019 a 2021. Se han registrado el doble de hechos esclarecidos desde

2019 a 2021, aumentando desde 2 a 4 hechos esclarecidos. *!

<

El antigitanismo podria definirse como “un conjunto de creencias, actitudes y acciones

hostiles hacia los gitanos™ y la romafobia “es el término especifico que designa el odio hacia

los gitanos”“.

Y como sostiene GONZALEZ JIMENEZ, “la romafobia, por tanto, es el componente
fundamental del antigitanismo™ y afiade que “‘el antigitanismo, por tanto, es un tipo
especifico de racismo y consiste en la hostilidad, el prejuicio y/o las conductas racistas
dirigidas contra los gitanos de manera individual o colectiva, tanto ejercido privada como

institucionalmente”*

Fue incorporado al Cdédigo Penal gracias a la Ley Organica 6/2022, de 12 de julio,
complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. Esta ley modifica en su articulo tnico uno el articulo 22.4 del Cédigo Penal y en su
articulo tnico dos modifica los puntos 1 y 2 del articulo 510.1.a) e introduce el motivo

antigitano en el tipo.*

El antigitanismo supone una forma especial de racismo debido a que implica una
discriminacién arraigada que normalmente va acompafiada de la impunidad de sus autores.
Al igual que ocurre con el antisemitismo, los hechos esclarecidos de delito de odio de
naturaleza antigitana también se ha visto acentuada de acuerdo al informe facilitado por el
Ministerio del Interior. Los hechos esclarecidos respecto de este tipo de delito se acrecentado

desde 10 hechos esclarecidos en 2019 a 16 hechos esclarecidos en 2021%.

4 Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe
sobre la evolucion de los delitos de odio en Esparia 2021.Madrid. 2021. Pp- 11.

2GONZALEZ JIMENEZ, Nicolis. ¢El antigitanismo afecta a la salud?, 2016. Pp- 20.

4 Tdem pp- 46.

# [dem

#idem

4 Ley Organica 6/2022, de 12 de julio, complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no disctiminacion, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.

47 {dem
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Por otro lado, el antisemitismo supone actitudes y conductas que comportan hostilidad, odio,
discriminacién, fobia y rechazo contra los judios®™. Es, por tanto, la hostilidad o el odio hacia
los judios, pero no solo en el ambito religioso. Nuestro Cédigo Penal establece una diferencia
entre el antisemitismo y la discriminacién por motivos religiosos. El antisemitismo ademas
de motivos religiosos también incluye motivos raciales, culturales y étnicos, sino se hablarfa

de “antijudaismo™”.

La introduccién del antisemitismo en el nuevo Codigo Penal Espafiol abarca un significado
especial y emotivo para los judios sefardies, que durante un largo exilio guardaron su lengua
y cultura de origen, patrimonio comun de espafioles y judios. Pero cabe destacar que incluir
este término es el resultado de una necesidad constatada tras la aparicion en Espafia de grupo

neonazis.

2.2.3. Discriminacion por motivos referentes a la ideologia, religion o creencias

La ideologia, desde un punto de vista politico, supone “cualquier creencia en una

determinada forma de organizacién politica del Estado™

, pero se puede interpretar desde
diferentes puntos de vista como el social, el econémico e incluso el cultural, si bien, muchas

veces existe un arraigo politico, no siempre sucede asi.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por
sentencias como la de 15 de enero de 2013, Eweida’', entre otras, sostiene que la libertad
ideologfa, de conciencia y religion protege tanto la identidad de los creyentes como la de los

ateos, agnodsticos, escépticos o los indiferentes, en lo relativo a su concepcion de la vida.

El Cédigo Penal diferencia los delitos de odio por motivos religiosos de los delitos contra
los sentimientos religiosos, estando regulados estos en los articulos 522 a 526. En este sentido

nos referimos a aquellos delitos en los que el sujeto activo lleva a cabo la conducta

# GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual prictico para la investigacion y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 54

4 Fundacién Abogacia Espafiola. 2016. Delitos de odio. Guia prictica para la abogacia. Madrid. Pp- 27.

0 VAN DIJK, Teun. Politica, ideologia y discurso. Quérum académico, vol. 2. Num.2 julio- diciembre 2005. Pp-
17-20

51 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 15 de enero de 2013. Cuarta Seccién. Caso

Eweida y otros contra Reino Unido. Estrasburgo.
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contemplada en el tipo que fundamenta una motivacion discriminatoria por razén de la

adscripcion religiosa del sujeto pasivo.

2.2.4.  Discriminacion por motivos referentes a la situacion familiar

Estos motivos suponen cualquier tipo de discriminacion por razén de la filiacion, del estado
civil o de cualquier otra condicion, actividad, expresion o creencia de los familiares, tutores,

adoptantes, o personas encargadas de la guarda o acogimiento™.

Son varias las normas que recogen la definicién de familia de una manera mas o menos
amplia, pero no existe un concepto universal sobre la familia, debido a que este concepto va
evolucionando social e histéricamente y adquiriendo nuevas acepciones dependiendo de cada

comunidad, al existir diferentes formas de organizacion de la misma.

Todas apuntan hacia el reconocimiento y proteccion de la familia, as{ sucede con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuando recoge en el articulo 23.1 que el Estado
y la sociedad debe proteger la instituciéon de la familia al ser un elemento natural y

fundamental de la sociedad®.

En cambio, aunque el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce

el derecho al respeto de la vida privada y familiar™, el Tribunal Europeo de Derechos

b

Humanos no limita ni obliga a que el concepto de familia deba estar fundado en vinculos

matrimoniales.

Inclusive, la Constituciéon Espafiola, en su articulo 18 garantiza la intimidad personal y
familiar™ o en el articulo 39.1 reconoce que los poderes ptblicos deben asegurar la protecciéon

tanto social y econémica, como juridica, de la familia.”®

52 GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual practico para la investigacion y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacién. 2015. Pp- 285.

53 Organizacién de las Naciones Unidas. Pacto internacional de derechos civiles y politicos. 1966. Nueva York.
Pp-8.

54 Comité Europeo de Derechos Humanos. Consejo de Europa, Convenio europeo de derechos humanos.1950,
Roma. Pp. 11.

% Constitucion Espafiola. (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

56 {dem
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Como se observa, la delimitacién de la situacién familiar como motivo discriminatorio

plantea controversias. Finalmente, la circular 7/2019 aclara que:

“Sea como fuere, bajo esa denominacién de “situacién familiar” se pueden englobar las
conductas que discriminen por razén de la filiacién, del estado civil o de cualquier otra
condicién, actividad, expresion o creencia de los familiares, tutores, adoptantes, o petsonas

encargadas de la guarda o acogimiento”>’

De esta manera, la discriminaciéon por situacion familiar irfa dirigido a aquellas madres
solteras, divorciadas, personas sin uno o ningun progenitor reconocido como también a
aquellas personas que discriminan a su hijo o hija por ser transexual o quien es discriminado

potque sus progenitores son del mismo sexo. 58

2.2.5.  Discriminacion por motivo de sexo u orientacion sexual y la discriminacion por identidad sexual.

La nocién de sexo debe entenderse como sexo biologico. “La orientacion sexual supone la
atraccion fisica o afectiva por una persona, con personas de distinto o del mismo sexo, siendo
el titular del bien juridico protegido en este caso, las personas del mismo sexo que sienten

una atraccion fisica o afectiva”.

La identidad sexual segun la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion

Panamericana de la Salud es la manera:

“Como la persona se identifica como hombre o mujer, 0 como una combinacién de ambos,
y la orientacién sexual de la persona. Es el marco de referencia interno que se forma con el

correr de los afios, que permite a un individuo formular un concepto de si miso sobre la base

>7 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de

odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

8 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El discurso de odio del art. 510.1. ) del Codigo Penal espafiol: la ideologia

como un Caballo de Troya entre las circunstancias sospechosas de discriminacién. Politica criminal, 2021, vol.

16, num. 31. Pp- 298.

% ALISES CASTILLO, Chatro. Guia de delitos de odio .GTBI: menos odio, mds respeto y mas tolerancia. 2020. Pp- 296

15



de su sexo, género y orientacion sexual y desenvolverse socialmente conforme a la

percepcién que tiene de sus capacidades sexuales”,

La discriminacién por identidad sexual fue introducida mediante la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal. En su articulo Gnico catorce se modifican las circunstancias 4* y 8" del articulo

22 introduciendo el término de identidad sexual.®!

2.2.6.  Discriminacion por ragones de género

Las discriminaciones por razones de género tienen caracteristicas distintas de las
discriminaciones basadas en el sexo y la orientacion sexual. Aunque pueden aparentar estar
interrelacionados el concepto de “razones de género” incluyen aquellas discriminaciones que
surgen especificamente debido a las normas, roles y expectativas sociales asociadas con el

género.

Conforme al Convenio n° 210 del Consejo de Europa, el término “género” se define en el
articulo 3.c) como: “los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente

construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o hombres™*.

Sibien, este ambito se aplica a otro tipo de situaciones referidas a las mujeres. En este sentido,
el propio articulo 3 en su apartado d) define:” violencia contra las mujeres por razones de
genero se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las

mujeres de manera desproporcionada”“.

Con la reforma efectuada por la Ley Organica 1/2015, “se da respuesta a los casos de

discriminacién por razones de género, entendido como el conjunto de atribuciones, papeles,

%0 Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) En colaboracién
con la asociacion Mundial de Sexologia (WAS). Promociin de la salud sexnal. Recomendaciones para la accion.
Antigua Guatemala, Guatemala. 19 al 22 de mayo de 2000. Pp- 8.

®1 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015).

2 Consejo de Europa. Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las

mujeres y la violencia doméstica. 2011, Estambul. Pp- 5.

63 {dem

16



roles o actividades que la sociedad considera propio de las personas pertenecientes a un

determinado sexo”**.

El Tribunal Supremo ha comparado la agravante de género con la agravante de parentesco,
en la Sentencia 420/2018, de 25 de septiembre, cuando hablaba de la nueva agravante de

género y establecia en su fundamento de derecho primero 2 que:

“La nueva agravante presenta muchos puntos de contacto con otras dos preexistentes. La
que hace referencia a los casos en los que el delito se cometa por motivo de disctiminacion
referente al sexo, y la agravante de parentesco. Ninguna de las dos exige la presencia de una
intencion, actitud o situaciéon de dominacién del hombre sobre la mujer. Y, en ambos casos,

el sujeto pasivo del delito puede ser un hombre.”¢5

Pero la postetior sentencia del Tribunal Supremo 565/2018, de 19 de noviembre, en su

fundamento de derecho séptimo establece el Tribunal que:

“Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas en este apartado 4° [del
articulo 22.4 del Cédigo Penal] reside en el mayor reproche penal que supone que el autor
cometa los hechos motivados por sentirse superior a uno de los colectivos que en el mismo
se citan y como medio para demostrar ademas a la victima que la considera inferior [...] Esta

es la verdadera significacion de la agravante de género™

Acorde la sentencia y conforme a lo establecido por la doctrina, la agravante de genero se
aplicara siempre que el comportamiento del autor se enfoque contra la victima por el mero
hecho de ser mujer y dejando claro su sentimiento de superioridad respecto de la misma,

vulnerando asf el principio constitucional de igualdad67.

2.2.7.  Discriminacion por aporofobia

El término de aporofobia fue acufiado por CORTINA ORTS, y hace referencia al desprecio,
odio, rechazo, aversion, fobia a los pobres o al pobre sin techo, esto es, a la persona sin

hogar®. La STS 1160/2006, de 9 de noviembre, en su fundamento de derecho 23 explica por

64 [dem
85 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 420/2018, de 25 de septiembre de 2018.
8 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 565/2018, de 19 de noviembre de 2018.
67 [dem

% CORTINA ORTS, Adela. Aporofobia, el rechazo al pobre. 2017. Pp- 22.
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qué no puede incluirse este motivo de discriminacion dentro del articulo 22.4 del Codigo

Penal:

“No cabe aseverar que la situacién del indigente sin techo responda, sin que se acrediten
otros matices, a unas determinadas ideologias o creencias que se atribuyan a la victima, sean

o no por ella asumidas, como tampoco a su etnia, raza, nacion, sexo y orientacion sexual,

enfermedad o minusvalia” ¢

Aunque las estadisticas no reflejan una cantidad voluminosa de denuncias de delito de odio
sustentados en la aporofobia, esto se aleja de la realidad social a la que se enfrentan las
victimas. Segun el informe realizado por el Ministerio del Interior, los hechos esclarecidos de

delitos de odio basados en la aporofobia son 5 casos denunciados en 20217

. Aunque son
practicamente la mitad, no implica que los casos denunciados supongan la totalidad de los

hechos ocurridos en ese afio y esto se debe al desconocimiento general sobre este término.

Como expone AGUILAR GARCIA, “la situacién de exclusién social convierte a las
personas sin hogar en victimas especialmente vulnerables que en la mayoria de los casos no
denuncian los delitos de los que son objeto, lo que, sin duda, facilita la impunidad de sus

autores”’".

La aporofobia esta contemplada en el articulo 314 del Cédigo Penal cuando establece que
“Quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna
persona por razéon de su ideologfa, religion [...] razones de género, de aporofobia o de

exclusién social [...]7"

2.2.8.  Discriminacion por ragones de enfermedad y/ o discapacidad

El termino de enfermedad es definido por la RAE como una “alteracién mas o menos grave

de la salud”” y la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud define el

6 Sentencia del Ttribunal Supremo espafiol 7728/2006 del 9 de noviembre de 2006.

0 Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe
sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia 2021.Madrid. 2021. Pp- 11.

"t GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual préctico para la investigacién y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminaciéon. 2015. Pp- 64.

72 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE num. 281, de 23 de noviembre de 1995).
73 Definiciéon de “enfermedad” de la Real Academia Espafiola. < https://dle.rac.es/enfermedad?m=form>

[Consultado 10 marzo 2023]
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termino salud como: “Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades””

Tienen mayor exposicion a riesgos derivados de la propia enfermedad que padecen, como la
discriminacién y exclusiéon social a la que se ven sometidos, se encuentran en una situacion
mayor de indefension respecto a los demas sujetos por las posibles limitaciones que padecen

para reaccionar y defenderse al respecto”.

Segun el informe del Ministerio del Interior, la discriminacion tanto por enfermedad como
) >
por discapacidad, también se ha visto incrementada a lo largo de los anos, recogiendo una

cifra total de 8 hechos conocidos en 2019 aumentando ésta a 21 hechos conocidos en 20217,

El concepto de discapacidad fue introducido en el Cédigo Penal gracias a la aprobacion de

la Ley organica 5/2010, modificando el termino de “minusvalia” por el concepto de

“discapacidad””’. Esta modificacién implica una actualizacién y una perspectiva mas inclusiva

en el ambito legal. El término de discapacidad se considera mas respetuoso hacia las personas
. . . e 1

que viven con una discapacidad y emplear el término “minusvalia” implica tener un menor

valor cuando simplemente tienen habilidades y necesidades diferentes.

Los titulares del bien juridico protegido en este “grupo diana” son sujetos de alta
vulnerabilidad debido al riesgo derivado de la propia discapacidad como a la discriminacion

y exclusion social a la que se ven sometidos’.

2.3. Alcance supraindividual a los colectivos en un discurso de odio

El alcance supraindividual a los colectivos en un discurso de odio se refiere al modo en que
un discurso de odio puede afectar a todo un grupo o colectivo en vez de a un individuo en

particular. Al realizar un discurso de odio, como los anteriormente mencionados, se ataca a

74 Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, firmada en Nueva York el 22 de julio de 1946.
Enmiendas a los articulos 24 y 25 de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptadas en la
XII Asamblea, en Ginebra, el 28 de mayo de 1959. (BOE. Num. 116, de 15 de mayo de 1973).

7> Fundacion Abogacia Espafiola. Delitos de odio. Guia prictica para la abogacia. Madrid. 2016. Pp- 25.

76 Ministerio del Intetior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe
sobre la evolucion de los delitos de odio en Espaiia 2021.Madrid. 2021. Pp- 11.

"7 Fundaciéon Abogacia Espafiola. Delitos de odio. Guia practica para la abogacia. Madrid. 2016. Pp- 25.

78 {dem
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un colectivo, aunque la persona directamente afectada sea un individuo en concreto. Como

afirma TERAN PIMENTEL:

“De allf 1a necesidad de una revalorizacién conceptual de lo colectivo frente al individuo que,
en virtud de la evidente fractura entre Derecho publico y Derecho privado, e individuo y
HEstado, producto de aquel mundo liberal e individual que hemos heredado, deben
reorientarse en torno al concepto de intereses supraindividuales o colectivos, que a diferencia

de los conceptos juridicos tradicionales (explicados desde posiciones individualistas), son

producto del fenémeno de socializacion””

Como he explicado anteriormente en el apartado correspondiente, el bien juridico protegido
de los delitos de odio se configura como supraindividual o colectivo. Asf explica CAMARA
ARROYO la evolucién del bien juridico: “El bien personal al que aludiamos anteriormente
(Ia dignidad del sujeto pasivo), trasciende para convertirse en un bien juridico colectivo (la

dignidad del colectivo).”

3. ELL. ODIO COMO DELITO EN EL CODIGO PENAL
ESPANOL

2.1. Planteamiento

Los siguientes epigrafes abordaran los delitos de odio, desde su concepto y definicion, hasta
su clasificaciéon dentro del Coédigo Penal, puesto que no estan recogidos expresamente.
Ademas, se analizara especificamente el delito de incitacion al odio, su origen y la evolucion
que ha experimentado este delito, tanto en su redaccién como en su interpretacion

jurisprudencial y doctrinal.

El odio desde un punto de vista pena, segun FUENTES OSORIO, incluye “tres elementos

relevantes en esta definicién: un sentimiento aversivo del autor sobre un sujeto/s, el deseo

7 TERAN PIMENTEL, Milagro. Precedentes de los intereses supraindividuales. 2010. Pp- 137.

80 CAMARA ARROYO, Sergio. E/ aoncepto de delitos de odio y su comision a través del discurso. Especial referencia al
conflicto con la libertad de expresion. Anuario de derecho y ciencias penales, 2017. Pp- 178-179.
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de que sufra un dafio y una indeterminacion: del motivo de la aversion, del dafio y su alcance,

del sujeto afectado™®!.

En este sentido, el autor explica que la aversién solo va a convertirse en odio penal cuando
esta tenga su origen en un motivo rechazado por la sociedad generando un trato diferente y
perjudicial de personas, grupos e instituciones. Es por esto, que el concepto de odio que

trataremos equivaldra a “aversién discriminatoria™®.

Los motivos de discriminacion pueden ser muy variados, incluyéndose motivos de raza, sexo,
orientacion sexual, religién, ideologia... Esto genera un problema en la sociedad al existir
argumentos motivados por los prejuicios y la intolerancia. Esta intolerancia supone el
principal rival de los Derechos humanos donde es primordial el principio de universalidad y
de no discriminaciéon de ningtin individuo®.Y son esos motivos de discriminacion

influenciados por la intolerancia lo que construye la expresion “delitos de odio”.

Los delitos de odio no poseen una definicién genérica ya que no se ha logrado un consenso
académico acerca de su concepto. Para la mayoria de la doctrina, entre otros, TAMARIT

SUMALLA, los delitos de odio suponen:

“La realizacién de una conducta delictiva mediante la cual el autor expresa un mensaje de
odio o discriminacién hacia un grupo social. Una caracteristica esencial de esta clase de delitos
es que la victima es seleccionada por el autor como consecuencia de una adscripcién social

que lo vincula a un determinado grupo” 8.

Para la OSCE los delitos de odio se componen de dos elementos: un delito y una motivacion
prejuiciosa [...] El acto cometido debe constituir delito conforme a la legislaciéon nacional

[...] el segundo elemento es que el autor del mismo lo cometa por un prejuicio o varios®.

Hay que recordar, conforme al bien juridico protegido, que los ilicitos pueden estar
motivados por prejuicios del perpetrador, pero el término “delito de odio” suele estar

reservado para aquellos que atacan bienes juridicos eminentemente personales: no basta con

8 FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
2017. Pp- 3.

82 {dem

83 Ministerio del Interior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe
sobre la evolucion de los delitos de odio en Espasia 2021.Madrid. 2021. Pp- 2.

8 TAMARIT SUMALLA, Josep Marfa. Los delitos de odio en las redes sociales, 2018. Pp- 3.

8. OSCE. ODHIR. Los delitos de odio motivados por el racismo y la xenofobia. Hate crime reporting. Poland.

2021.
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que el delito ataque el principio de igualdad, sino que, por su naturaleza también debe atacar

la dignidad de la persona®.

Como indica FUENTES OSORIO, el termino de odio supera la mera funciéon descriptiva
de una clase de delitos y se convierte en un criterio autorreferencial “odio como delito”, de
manera que se utiliza para justificar la actuacién punitiva por los “efectos sociales negativos

del odio mediante tipos que se consuman materialmente con actos que son una supuesta

manifestacién de ese odio”?.

Ademis, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo 72/2018, de 9 de febrero de 2018,

en su fundamento de derecho tnico:

“El elemento nuclear del hecho delictivo consiste en la expresion de epitetos, calificativos, o
expresiones, que contienen un mensaje de odio que se transmite de forma genérica. Se trata
de un tipo penal estructurado bajo la forma de delito de peligro, bastando para su realizacion,
la generacion de un peligro que se concreta en el mensaje con un contenido propio del
“discurso de odio”, que lleva implicito el peligro al que se refieren los Convenios
Internacionales de los que surge la tipicidad. [...] El tipo penal requiere para su aplicacion la
constatacion de la realizaciéon de unas ofensas incluidas en el discurso del odio pues esa
inclusién ya supone la realizacién de una conducta que provoca, directa o indirectamente,
sentimientos de odio, violencia o de discriminacién. De alguna manera son expresiones que,
por su gravedad, por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, se integran en la

tipicidad”®.

3.2. Los delitos de odio

El odio “actia como ratio de la decision politico criminal de la anticipacion de la tutela de

penal por las necesidades de proteccion de estos grupos: el animo aversivo (odio) explicita

un riesgo de dafio futuro, hay que evitar que se produzcan graves conductas lesivas™.

8 FERRANDEZ GUERRI, Cristina. [a especializacion de la fiscalia en materia de delitos de odio y diseriminacion. 2015.
Pp- 5.

87 FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp-37.

8 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 396/2018, de 9 de febrero de 2018.

8 FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
2017. Pp- 9
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Es importante destacar que a través de los delitos de odio se ataca de manera directa la
dignidad de las personas que pertenecen a grupos diana o colectivos diana. Con este tipo de
delito se pretende destruir la diversidad y la pluralidad, ademas de convertir la libertad en

miedo y la convivencia en fractura social.”’

Los delitos de odio no se recogen expresamente en el Coédigo Penal Espafiol, pero los
siguientes delitos pueden integrarse dentro de esta categoria segin FUENTES OSORIO, en

funcién del motivo de discriminacién y la seleccién discriminatoria de la victima™:

En primer lugar, encontramos los delitos “que contienen el odio como animo aversivo

discriminatorio”?

por un lado, los delitos de incitacion al odio y discurso de odio, los cuales
se encuentran regulados en los articulos 510.1.2)” y 510.1 b™ del Cédigo Penal. Estos delitos
se refieren a la promocién o difusién de mensajes que inciten al odio hacia determinados

grupos o individuos por diferentes motivos como raza, religion, orientaciéon sexual, entre

otros.

Por otro lado, los referidos a la asociacion ilicita para promover el odio, la violencia o la
discriminacién. Este delito se encuentra tipificado en el articulo 515 del Codigo Penal™. Este
delito condena la formaciéon de grupos o asociaciones cuyo proposito es fomentar la

hostilidad y la discriminacion hacia determinados colectivos.

% GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual préctico para la investigacién y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 50.

9% FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp-8.

%2 {dem

% Articulo 510.1.2) del Cédigo Penal: Quienes puiblicamente fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminaciéon o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a aquel [...] PONER LA LEY EN TODAS

% Articulo 510.1.b del Cédigo Penal: Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir,
faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material
o soportes que por su contenido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona

determinada por razén de su pertenencia a aquel |...]

% Articulo 515 del Codigo Penal: Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracién: 4.° Las que
fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra

personas, grupos o asociaciones |[...]
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También hay delitos “contra los sentimientos religiosos y contra la libertad de conciencia””

los cuales estan regulados en los articulos 52297 a1 526 del Codigo Penal.

Existen delitos “agravados por la concurrencia de motivos discriminatorios como

9599 100

circunstancia genérica o especifica Por un lado, como circunstancia genérica

1101

encontrarfamos el articulo 22.4 del Cédigo Penal™ que establece que cometer delitos por

motivos discriminatorios constituye una circunstancia genérica agravante.

Por otro lado, en relacién a una circunstancia especifica'™ el delito de torturas por

discriminacién, tipificado en el articulo 174'”; el delito de descubrimiento y revelacién de

% FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp-9.

97 Articulo 522.1 del Cédigo Penal: Los que, por medio de violencia, intimidacién, fuetza o cualquier otro
apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una confesion religiosa practicar los actos propios de

las creencias que profesen, o asistir a los mismos.

Articulo 522.2 del Cédigo Penal: Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurtir a
actos de culto o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religién, o a mudar la que

profesen.

9% FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
2017. Pp-9.

100 fdem

101 Articulo 22.4 del Codigo Penal: Son circunstancias agravantes: 4° Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas, antigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologfa, religion o creencias de la victima,
la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género, razones
de género, de aporofobia o de exclusiéon social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta.

12FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp-9.

103 Articulo 174.1 del Cédigo Penal: Comete tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su
cargo, y con el fin de obtener una confesiéon o informacién de cualquier persona o de castigatla [...] o por
cualquier razén basada en algun tipo de discriminacién, la sometiere a condiciones o procedimientos que por
su naturaleza, duracién u otras circunstancias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresién o
disminucién de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisiéon o que, de cualquier otro modo,

atenten contra su integridad moral.
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secretos de datos que revelen condiciones personales, situado en el articulo 197.5'" el delito
de discriminacion en el 4mbito laboral, ubicado en el articulo 314'”, el delito de denegacion
de una prestacion por el particular encargado de un servicio publico o por un funcionario,
situado en el articulo 511" y por ultimo, el delito de denegacién de prestaciones en el

ejercicio de actividades empresatiales o profesionales tipificado en el articulo 512'”".

95108

“En relacién a un motivo disctiminatorio concreto se encuentran los delitos como el

genocidio o delitos de lesa humanidad. Estos delitos se sittian en los articulos 607'”,607 bis'"

y 510.1.2)"" del Codigo Penal.

En lo relativo a los grupos diana, también existen delitos agravados por afectar a los titulares

del bien juridico protegido, es decir, “agravados por afectar a un grupo vulnerable”'". Por

1113

ejemplo, el articulo 170.1 del Cédigo Penal ™ que tipifica el delito de amenazas dirigidas a

104 Articulo 197.5 del Cédigo Penal: [...] afecten a datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion,
creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion |...]

105 Articulo 314 del Codigo Penal: Quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, pablico o privado,
contra alguna persona por razén de su ideologfa, religién o creencias, su situacion familiar, su pertenencia a una
etnia, raza o nacién [...] y no restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién
administrativa, reparando los daflos econémicos que se hayan derivado |[...]

106 Articulo 511 1 del Cédigo Penal [...] el particular encargado de un servicio publico que deniegue a una
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologfa, religion o creencias |...]

107 Articulo 512 del Cédigo Penal: Quienes en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religién o creencias,
108 FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electréonica de Ciencia Penal y Criminologia,
2017. Pp-9.

199 Articulo 607 del Cédigo Penal: Los que, con propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de los actos
siguientes |[...]

110° Articulo 607 bis del Cédigo Penal: Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos
previstos en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil

o contra una parte de ella [...]

2 FUENTES OSORIO, Juan Luis. El odio como delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa,
2017. Pp-9.

113 Articulo 170.1 del Cédigo Penal: Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a
atemorizar a los habitantes de una poblacién, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional,

0 a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguitlo |[...]
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atemorizar a un grupo étnico, cultural o religioso, o a un colectivo social o profesional.

Ademis, el articulo 197.5", antetiormente mencionado, también puede ser considerado

b

como circunstancia agravante puesto que puede afectar al grupo diana.

3.3.  Eldelito de incitacién al odio en el Cédigo Penal Espafiol.

Los delitos de odio, anteriormente mencionados, no han sido tipificados en Espana hasta el
Codigo Penal de 1995. No fue hasta la ratificacion del Convenio para la prevencién y sancion
del delito de genocidio de 1948, y la Convencion internacional sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién racial de 1965 que surgid la necesidad de cumplir con los
objetivos internacionales y castigar penalmente comportamientos discriminatorios, asf surgio
la Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del Codigo Penal, mediante la que
se tipifica la apologia de los delitos de genocidio, en adelante LO 4/1995.'" En relacién a

esta ley, he de mencionar dos articulos en ella contenidos:

Por una patte, la redaccién del articulo 165 ter de la LO 4/1995 estuvo influenciada por dos
preceptos'’, en primer lugar, el articulo 4 de la Convencién Internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion racial de 1966'" y el articulo 20.2 del Pacto

Internacional de Derechos civiles y politicos de 19668,

Y es que, ambos preceptos apuntan a condenar aquellas conductas, ideas o teorfas que
supongan un odio racial o religioso que inciten “a la discriminacién, la hostilidad o la

violencia™'".

Teniendo en cuenta la influencia, el articulo 165 ter, actual articulo 510.1.a) del Cédigo Penal,

qued6 redactado de la manera siguiente:

115 SOLIS TRAPERO, Laura. Los delitos de odio: Incitacion y discurso del odio (art. 510.1.a) CP). Alcala. Universidad
de Alcald, 2019. Pp- 18.

116 {dem

17 Organizacion de las Naciones Unidas. Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las formas de
Discriminaciéon Racial. 1992. Nueva York. Pp-3.

118 Organizacion de las Naciones Unidas. Pacto internacional de derechos civiles y politicos. 1966. Nueva York.

119 {dem. Articulo 20.2 pp-8.
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“1. Los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia, a través de medios de
comunicacién o por cualquier otro sistema que facilite la publicidad, a la discriminacion de
personas o grupos por motivos referentes a su origen racial, étnico o nacional, o a su
ideologfa, religién o creencias, seran castigados con la pena de prision menor en grado

minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

2. La apologia existe cuando, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de
difusién, se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor y que,
por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incitacion directa a cometer el

delito”

Los anteriores articulos se vieron desplazados situandose el antiguo articulo 165 ter en el
actual articulo 510.1.a) y el antiguo articulo 137.bis.b) en el actual articulo 607.2 del Cédigo
Penal.' Asi el articulo 510.1.a) del Codigo Penal de 1995 establece que:

“Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una
persona determinada por razén de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas
u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad

2 : : 121
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.”

LLa nueva redaccion suprime el término provocacidn y desvincula las conductas descritas en este

122

articulo'™. y las mencionadas en el articulo 18 del Cédigo Penal Este autor expresa que:

“Asi, se pone fin a uno de los mayores debates doctrinales que sobre esta regulacién generaba
la antigua redaccién, ya que parte de la doctrina entendfa que el termino provocacion que
contenia la anterior redaccién del articulo 510.1.a) CP debia ser interpretado a la luz del
articulo 18 CP. El legislador aclara asi esta circunstancia castigando las conductas que
fomenten, promuevan o inciten de forma directa o indirecta los comportamientos

descritos”123,

120 SOLIS TRAPERO, Laura. Los delitos de odio: Incitacion y discnrso del odio (art. 510.1.a) CP). Alcala. Universidad
de Alcala, 2019. Pp- 39.

121 T ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nam. 281, de 23 de noviembre de
1995).

122 GASCON CUENCA, Andrés. La mueva regulacion del discurso del odio en el ordenamiento juridico espasiol: la
modjficacion del articnlo 510.1.a) CP. 2015. Pp- 3.

123 {dem
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El articulo 510.1.2) nace de la exigencia impuesta por el apartado 18 de la Recomendacion
namero 7 de politica general de la Comisién Europea contra el Racismo y la intolerancia
(denominada ECRI), el cual exige que la legislacion de cada Estado debe condenar aquellas
intenciones de incitar publicamente a la violencia, odio o discriminacion, insultos en publico
y difamacién o amenazas. Este articulo también afade la posibilidad de condenar dichos
actos cuando se hagan: “contra una persona de acuerdo con la exigencia impuesta o una
categoria de personas por motivos de su raza, color, idioma, religion, nacionalidad, u origen

95124

nacional o étnico” <", entre otras cosas.

El articulo 510.1.a) sanciona penalmente la conducta de “quienes publicamente fomenten,

promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia”

Ademas, afiade que se puede llevar a cabo de manera directa o indirecta. Hasta la reforma
de 2015 no se especificaba nada al respecto, por lo que se entendia que la provocacion debia

ser directa.

TAPIA BALLESTEROS explica la diferencia entre una incitacién directa y una incitacion
indirecta. En la incitacion directa “existe un riesgo mas o menos inminente, pero si real, de
que se lesione el bien juridico protegido o de que se materialicen los actos de violencia o

95125

discriminacion a los que se incita” = y la incitacion indirecta “supone un peligro abstracto

del bien juridico”lze.

Este tipo también exige publicidad “quienes publicamente [...]” es decir, no se aplicaran a
aquellas situaciones que se produzcan en el ambito privado o semiprivado porque perderia

la potencialidad incitadora.
Entonces, en consonancia con TAPIA BALLESTEROS, el problema principal es:

“¢Coémo sancionar el intento de crear un clima de odio, si el odio es un sentimiento y los
sentimientos no deben ser sancionados penalmente? El odio solo sera relevante en la medida
en que se manifieste de alguna manera. Podra hacerlo a través de actos de discriminacién o

directamente de violencia por lo que la simple incitacién supone un paso previo a la incitacién

124 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia Consejo de Europa. Recomendacion num.7 de
politica general de la ECRI. Estrasburgo. 2002. Pp- 19.

125 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. E/ discurso de odio del art. 510.1.a).1. a) del Codigo Penal espasiol: la ideologia
como un Caballo de Troya entre las circunstancias sospechosas de discriminacion. Politica criminal, 2021, vol. 16, no 31. Pp-
2.

126 {dem
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a la violencia o de la discriminaciéon, muy alejado, por lo tanto, de la eventual lesion del bien

juridico™?7.

Las siguientes sentencias reflejan el cambio en el tratamiento judicial de los delitos de odio,
por una parte, La Sentencia 273/2016 de 11 de octubre de 2016 tiene por objeto la
publicacién en “Facebook”, de forma publica para su difusion, un video de contenido
antisemita donde se simulaba el asesinato de un mufieco vestido de judio ortodoxo al que
terminan arrancando la cabeza y hacen ademan de clavar reiteradamente el cuchillo. También
se inclufan fotografias sensibles de cadaveres de victimas reales por su condicion de judios.

El tribunal concluye lo siguiente:

“El video que nos ocupa es sin duda una incitacién directa a la violencia contra los judios,
exclusivamente por serlo, video que el acusado colgd sin duda sabiendo de qué se trataba,
dado que la dindmica en Facebook es precisamente compartir con terceros comentarios,

imagenes, opiniones o informaciones, dado que se trata de una red social.”128

Finalmente se acaba condenando al acusado como responsable de un delito de odio. Pero
no siempre una conducta recriminable ha sido sancionada por el Tribunal, como asi ocurre
con la Sentencia 312/2013 de 10 de diciembre de 2013. En esta sentencia un partido politico
publico en la web del partido una animacién informatica en la que se mostraban 20 formas
absurdas en las que podia morir una mujer, pudiendo incitar a la violencia de género. En este

caso el Tribunal dict6 lo siguiente:

“No se puede concluir que las imagenes inciten al odio, a la violencia o a la discriminacién.
Los distintos mecanismos de la muerte son tan necios y desatinados que no provocan efecto
en este sentido y tanto es asi que estan rodeados de elementos soeces y escatoldgicos que
diffcilmente se pueden introducir en “el discurso al odio” tantas veces mencionado en la

sentencia. Se acercan mas al esperpento que a otra cosa.”'??

En Espana, los delitos de odio no se tipificaron hasta la introduccién del Cédigo Penal de
1995. Sin embargo, se ha producido una modificacion adicional en la regulaciéon de las
conductas de incitaciéon al odio, que ahora también abarca la comisién de estos delitos a

través de internet y las redes sociales, cuestion que se analizara en el siguiente apartado. Las

127 fdem
128 Sentencia del Juzgado de lo Penal n°1 de Pamplona/Irufia. Sentencia 273/2016 de 11 de octubte de 2016.
Rec 852/2015.

129 Sentencia de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears, seccion 1%, Sentencia 312/2013 de 10 de diciembre

de 2013. Rec. 74/2013.
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sentencias reflejan claramente el antes y el después de la reforma de 2015, marcando un

cambio significativo en el tratamiento legal y su relaciéon con el entorno digital.

4. ANALISIS DEL DISCURSO DE ODIO

4.1. Planteamiento

Para llevar a cabo un analisis del discurso de odio, es necesario definir la palabra discurso.
Segun la Real Academia Espafiola se trata de una “serie de palabras y frases empleadas para
manifestar lo que se piensa o se siente”. Pero el discurso de odio, no necesariamente debe
ser un insulto ni si quiera es necesario que contenga odio, puesto que éste puede expresar

otros sentimientos o emociones mas subliminales. *° Segun CORTINA ORTS:

“Quien lo pronuncia no estd reconociendo al grupo que es blanco de sus palabras como
sujetos con los que entabla o podria entablar un dialogo, sino como objetos que solo merecen
desprecio, estigmatizacién o manipulacién. Quién pronuncia el discurso de odio comete la
contradiccién performativa, quiebra el nivel semantico del vinculo que existe en el nivel
pragmatico, lo quiera o no. No los trata como sujetos, sino como objetos de desprecio y

rechazo, que no alcanzan el nivel de interlocutores validos.” 13!

Es importante recalcar que para que se trate en sentido estricto de discurso de odio es
necesario ademas de la conducta anteriormente expuesta, que haya ecos en la esfera
publica.”” . El discurso de odio se encuentra tipificado en el Cédigo Penal Espafiol, de

acuerdo con la trayectoria marcada en la Uniéon Europea.

Los 6rganos europeos han elaborado varias Recomendaciones influenciadas por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, concretamente del

articulo 20.2 que dice lo siguiente: “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que

130 CORTINA ORTS, Adela. Ministerio de Justicia. sCdmo superar los conflictos entre el discurso del odio y la libertad de
expresion en la construccion de una sociedad democritica? En Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.,
2017. Pp- 57.

131 {dem

132 LOPEZ VELA, Valeria. La polémica Dworkin vs. Waldron sobre la posible regulacién de los discursos de
odio. El poder de la palabra: Discursos de odio, 2017. Pp-62.
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constituya incitaciéon a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por

95133

Ley

Estas recomendaciones hacen frente a este tipo de discurso, ademds existe otro tipo de
normativa internacional que abarca el discurso de odio como la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de toda las Formas de Discriminacién Racial en su articulo 4. Es por
esto, que Espana de acuerdo con la trayectoria marcada en la Unién Europea y reuniendo asi
mismo derecho que ya se habfa incluido dentro de nuestro ordenamiento juridico ha

conseguido legislar al respecto.

El discurso de odio esta recogido en el Codigo Penal porque detras del mismo se esconde la
“semilla de la violencia”**, humilla y deprecia a un grupo o una persona. Como expresa
LOPEZ VELA:” Los discursos de odio dafan la dignidad en presente, pero todavia mas en
futuro cuando logran enraizarse en el imaginario colectivo y se convierten en esas opiniones
que se dan por supuestas y que lo mismo fungen como criterios éticos, epistémicos y

politicos.”'?

Es apreciable el problema que plantea el discurso de odio con los limites a la libertad de
expresion, si bien la sentencia 214/1991 del Tribunal Constitucional aclara en su fundamento
juridico 6 que los derechos y libertades contenidos en la Constituciéon no son absolutos,
tampoco lo son las limitaciones impuestas sobre ellos', como asi ocurre al tipificar el
discurso de odio dentro del Cédigo Penal. Respecto a la limitaciéon del derecho a la libertad
de expresion y el discurso de odio el Tribunal Constitucional expone la jurisprudencia

doctrinal al respecto en la Sentencia 112/2016, de 20 de junio en el fundamento juridico 2:

“La jurisprudencia doctrinal ha destacado tanto el cardcter preeminente que tiene el derecho
a la libertad de expresién en los sistemas democraticos, como su caricter limitado cuando
entra en conflicto con otros derechos o intereses constitucionales, como sucede, por ejemplo,
con aquellas expresiones que son manifestacion del discurso de odio y que cabe interpretar

como incitaciones a la violencia, discriminacién contra colectivos, etc.”137

133 Organizacion de las Naciones Unidas. Pacto internacional de derechos civiles y politicos. 1966. Nueva York.
Pp- 8.

B4 1L.OPEZ VELA, Valeria. La polémica Dworkin vs. Waldron sobre la posible regulacion de los discursos de odio. El poder
de la palabra: Discursos de odio, 2017. Pp- 65.

135 {dem

136 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 214/1991. (BOE num. 301 de 11 de noviembre de 1991)

137 Sentencia del Ttibunal Constitucional espafiol 112/2016. (BOE num. 181, de 28 de julio de 2016).
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La libertad de expresion no debe utilizarse como excusa para dafiar la dignidad y los derechos
humanos de otros, es por esto, que para proteger a las minorias y garantizar la igualdad y la

no discriminacion existan limites a la libertad de expresion, como asi expresa LOPEZ VELA:

“El poder de la palabra, con la libertad de expresiéon que la acompafia, se puede volver un
medio para destruir, odiar, discriminar, menospreciar, intimidar, desacreditar, incitar a la
violencia o a acciones perjudiciales contra otros, a tal punto que puede negar el derecho a la
existencia o supervivencia de otros seres humanos, y es por esto que existen limites a la

libertad de expresion.”!38

4.2. El discurso de odio y los limites de la libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho fundamental de las personas y se recoge en el articulo
20 de la Constitucién Espanola donde: “Se reconocen y protegen los derechos a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproducciéon””’ Eso no implica que sea un derecho absoluto, como
se explicaba anteriormente, puesto que el discurso de odio no tiene cobertura en los derechos

constitucionales de la libertad de expresién”o.

El discurso de odio representa una amenaza a la convivencia pacifica y el respeto a la
diversidad, por lo que es necesario establecer limites a la libertad de expresion en este aspecto.
Tanto el fiscal del Tribunal Supremo, DOLZ, como la Recomendaciéon 97(20) de 1997 del
Consejo de Europa hacen referencia al discurso de odio defendiendo que la barrera punitiva
no deberia ser neutralizada por la libertad de expresion y exponiendo la importancia de limitar
las interferencias con la libertad de expresion de manera legal, bajo criterios objetivos y con

un control judicial independiente.

Por una parte, el fiscal del Tribunal Supremo, DOLZ, llevé a cabo una reflexiéon exponiendo

lo siguiente:

138 LOPEZ VELA, Valetia. La polémica Dworkin vs. Waldron sobre la posible regulacion de los discursos de odio. El poder
de la palabra: Discursos de odio, 2017. Pp-5.

139 Constitucion Espafiola. (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

140 GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Mannal prictico para la investigacion y

enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 232.
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“El eterno debate del Derecho Penal moderno, que desemboco en la maxima de que solo se
castigan los actos y no las ideas o las personas en sf mismas consideras, se pone a prueba en
los delitos del odio, ya que, indudablemente, son las ideologfas del odio las responsables
penalmente. El adelanto de la barrera punitiva que suponen los tipos penales de estas
caracteristicas no deberfa ser neutralizado al amparo de una libertad de expresion, que, en
definitiva y para estas ideologias, forma el caldo de cultivo del odio y que, tarde o temprano,
se traduce en horrendos crimenes como los recientes atentados de Noruega (julio 2011), ante
la impavida mirada de un Derecho Penal que no pudo realizar una de sus funciones basicas
como es la de prevenir el delito y que se muestra impotente ante una adecuada represion del

mismo.” 141

Por otra parte, la Recomendacion 97 (20) de 1997 del Consejo de Europa se cre6 por la
preocupacion acerca de la discriminacion y este texto es el primer instrumento en que se
aborda especificamente la cuestion de discriminaciéon por motivos de orientacion sexual o

identidad de género142

. En la Recomendacién se incluye lo siguiente: “Este discurso de
incitacién al odio deberfa prohibirse y desautorizarse publicamente siempre que tenga
lugar”'®. También afiade que “Al mismo tiempo, es importante que las interferencias con la
libertad de expresion estén estrictamente circunscritas y se apliquen de una manera legal y no
arbitraria sobre la base de criterios objetivos y con sujeciéon al control judicial

independiente”m.

Como afirma CORTINA ORTS “Es necesario distinguir entre el discurso del odio (no
protegido generalmente por el principio de libertad de expresion) y el discurso ofensivo e
impopular (protegido por la libertad de expresion)”'*. Como comentaba anteriormente, el
discurso de odio incita a la violencia, es por esto que el modelo europeo vela por la limitacion

de la libertad de expresion cuando se violen otros derechos. La académica expresa que:

“La democracia intransigente seguitia el modelo europeo, mds propenso a limitar la libertad
de expresion frente al discurso del odio. En el trasfondo de esta actitud podria encontrarse,
por una parte, la experiencia del Holocausto, que tuvo su origen en la tolerancia ante

discursos cientificos y populistas, prefiados directa o indirectamente, de incitaciones a la

141 {dem

142 Comité de ministros del Consejo de Europa. Recomendacion CM/Rec (2010).

143 [dem

14 {dem

145 CORTINA ORTS, Adela. Ministerio de Justicia. sCdmo superar los conflictos entre el discurso del odio y la libertad de
expresion en la construccion de una sociedad democritica? En Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y

Politicas., 2017 pp- 124.

33



violencia, que desembocaron en la realidad del asesinato sistematico organizado por el
Estado, y también una historia europea de luchas de religién. Y, por otra parte, la cultura del
honort, bien arraigada en el contexto europeo, que se mantiene de algin modo en la ley del
insulto, que actia como limite de la expresion. En concreto, el TC insiste en que la

Constitucién no ampara el derecho al insulto.” 146

Si bien la libertad de expresiéon no ampara el derecho al insulto y el desprecio, si protege el
derecho a expresar opiniones y criticas de manera respetuosa y constructiva. La libertad de
expresion, al ser esencial en cualquier sociedad democratica debe ser protegida pero no

aquellos discursos de odio. Asf firma CAMARA ARROYO:

“Una cosa es promover o incitar un determinado sentimiento y, otra muy diferente, incitar o
promover la violencia, intimidacién o discriminacion hacia terceros (en definitiva, incitar a
destruir sus derechos y libertades) motivada por la intolerancia o el odio. Entiendo que lo
primero queda amparado por el derecho a la libertad de expresién y el “derecho a odiat” de
todos los ciudadanos, aunque merezca un légico rechazo social; mientras que lo segundo, se
interna en sendas mds transitadas por el Derecho penal (apologia y provocacién para

delinquir).”147

Como podemos observar existe una delgada linea entre el discurso de odio y la libertad de
expresion. Como hemos estudiado anteriormente, el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal
protege a las minorfas del discurso de odio en Espafia, por esto existe un debate doctrinal
sobre el adelanto injustificado de la barrera penal contrario a la libertad de expresion y

quienes lo juzgan necesatio y sittan el discurso de odio fuera de los limites de ésta. '**

El discurso de odio puede tratarse de un discurso verbal, al igual que puede convertirse en
un discurso no verbal, como imagenes, gestos, musica, rituales, etc. En consonancia,

ABUIN- VENCES formula lo siguiente:

“Las ideologfas se comunican por medio del discurso y, en consecuencia, se construyen y
alteran a través del mismo. También se producen a través del propio pensamiento de un

individuo, pero el pensamiento genuinamente creativo es arduo. La mayoria de las personas

146 {dem
147 CAMARA ARROYO, Sergio. E/ concepto de delitos de odio y su comisiin a través del discurso. Especial referencia al
conflicto con la libertad de expresion. Anuatio de derecho y ciencias penales, 2017. Pp- 158.

148 {dem
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lo evitan la mayor parte del tiempo y, en su lugar se apropian de ideas que recogen el discurso

social”149

El odio alimenta la intolerancia politica, entendida ésta como “la voluntad de denunciar los
valores democraticos basicos y la igualdad de derechos de las personas que pertenecen a un

95150

grupo externo definido en una sociedad particular” " y se considera uno de los fenémenos

' El discurso de odio

que mas problemas acarrean en las sociedades democriticas.”
desensibiliza al oyente puesto que gradualmente aprende a ignorar estos mensajes y acaba
normalizando el discurso de odio transformindolo en resentimiento, incrementando los

prejuicios y la violencia hacia los sujetos objetos de odio.'”

Es en este punto es donde se tiene que dar importancia a la veracidad de la informacién de
los discursos en las esferas publicas. Si bien la veracidad de la informacién no puede actuar
como limite de la libertad de expresion, es importante destacar el fendmeno de las fake news
o noticias falsas en el ambito de las redes sociales, cuestion que estudiaremos mas adelante.

Acorde a esto, el Tribunal Constitucional aclara en la Sentencia 214/1991 que:

“El requisito constitucional de la veracidad objetiva no opera como limite en el ambito de
las libertades ideologica y de expresion, tales derechos no garantizan, en todo caso, el derecho
a expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia o concepcién del mundo
con el deliberado 4nimo de menospreciar y discriminar, al tiempo de formularlo, a personas

o grupos por razén de cualquier condicién o circunstancia personal, étnica o social”153

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es una de las encargadas de establecer
los limites a la libertad de expresion, esos limites varfan en funcién del caso concreto.
Entonces, el Tribunal Constitucional aboga por una defensa instrumental de la libertad de
expresion, por lo que tiene de relevante para la formaciéon de una opinién publica libre y el

cumplimiento con el pluralismo existente en nuestro pafs.

La libertad de expresion esta vinculada con las necesidades de que exista un discurso publico

poderoso donde se pueda debatir sin restricciones los asuntos politicos existentes. Debido a

149 ABUIN-VENCES, Natalia. Andlisis del discurso de odio en  funcion de la ideologia: Efectos emocionales y cognitivos. 2022.
Pp- 25.

150 fdem

151 fdem

152 {dem

153Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 214/1991. (BOE nim. 301 de 11 de noviembre de 1991)
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esto, siempre que se traten de hechos o informaciones de interés publico, las libertades del

articulo 20 de la Constitucion Espafiola tendrin un caricter preferente.'

La Constituciéon Espafiola también establece limites a la libertad de expresion en su articulo
20.4 al concretar que: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente,
en el derecho al honor, la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de

la infancia”.!>

Como hemos estudiado, el discurso de odio supone un limite a la libertad de expresion,
estando prohibido el discurso que incita a la violencia o al odio hacia una persona o grupo
en particular, asi como los discursos que se funden en discriminaciones basadas en la raza, la
religién, la orientacién sexual, la nacionalidad o cualquier otra caracteristica. También se
incluyen los discursos que denigran o insultan a un grupo de personas provocando la
humillacién o discriminacién y, por tltimo, los discursos que violan derechos fundamentales

como el derecho a la vida o a libertad, entre otros.

Existen casos como la Sentencia del Tribunal Supremo 3386/2011 donde el Ttibunal ha
absuelto a los cuatro responsables de la librerfa Kalki de Barcelona quienes fueron
condenados por difundir ideas genocidas. El motivo de la absolucién se fundamenta en que
los jueces consideran que la Constitucion no prohibe las ideologfas y que las mismas no

deberian ser perseguidas. La citada sentencia expresa lo siguiente:

“La Constitucién no prohibe las ideologias que se sittan en los dos extremos del espectro
politico, tradicionalmente, y aun hoy, identificados como izquierda y derecha. Incluso podtia
decirse que tampoco prohibe las ideas que, por su extremismo, se sitien fuera de ese amplio
espectro politico, que por muy rechazables que puedan considerarse desde la perspectiva de
los valores constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades publicas. La
tolerancia con todo tipo de ideas, que viene impuesta por la libertad ideoldgica y de expresion,
no significa condescendencia, aceptacién o compresion, sino solamente que las ideas, como

tales, no deben ser perseguidas penalmente.” 150

Otro caso seria la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 107/2014,

de 7 de marzo de 2014. La sentencia versa sobre la publicaciéon en uno de los periddicos de

154 ABUIN-VENCES, Natalia. Andlisis del discurso de odio en funcion de la ideologia: Efectos emocionales y cognitivos.
2022. Pp- 26.

155 Constitucion Espafiola. (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

156 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 3386/2011 de 12 de marzo de 2011.
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mayor difusion en la provincia de Tenerife del poema del acusado, el cual estaba compuesto
por un claro contenido xenéfobo y provocador aludiendo a la llegada masiva a tierras canarias
de personas de origen africano. En este caso, el acusado apeld y se acabé denegando el
recurso, confirmando la conducta tipica del articulo 510.1.a) del Cédigo Penal por parte del
acusado. En esta sentencia, después de haber explicado el Tribunal exactamente lo mismo

que en la anterior sentencia afiade que:

“Pero, en cualquier caso, no se encuentran bajo la proteccién constitucional la realizacién de
actos o actividades que, en desarrollo de aquellas ideologias, vulneren otros derechos
constitucionales. Incluso cuando se trata de conductas dotadas de una suficiente gravedad,
el legislador puede establecer sanciones penales para aquellos hechos que supongan la
acusacion de un resultado de lesién o la creacién de un peligro, que, aunque abstracto debe
ser real, para la integridad de esos bienes juridicos. Pero la expresion o difusion de ideas
violentas no puede ser identificada con la violencia que contienen a efectos de su persecucion,

que sin embargo se justifica cuando supongan una incitacién a hacerla efectiva.””!57

Se trata de dos sentencias de contenido similar donde se observa dos posturas diferentes a la
hora de interpretar la libertad de expresion. Mientras que la Sentencia del Tribunal Supremo
en el caso de la librerfa Kalki prepondero la libertad ideoldgica limitando la persecucion penal
a los casos donde se incite a la violencia o el odio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife se centrd en la incitacion a la violencia y el discurso de odio, evitando

la violencia contra los grupos diana.

4.3. El discurso de odio en internet y las redes sociales.

Tanto internet como las redes sociales son un medio de comunicacion y expansion de ideas
que llegan de manera publica a un amplio publico. Teniendo el legislador pleno conocimiento
de este fenémeno lo afiadié como mecanismo o soporte de difusion de las conductas del
articulo 510.1.2) del Codigo Penal.” Este tipo de actuaciones se contempla expresamente en

el apartado 3 del citado articulo y recoge lo siguiente:

“Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior cuando

los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacién social, por

157 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 286/2014 de 7 de marzo de 2014.
138 SOLIS TRAPERO, Laura. Los delitos de odio: Incitacion y discurso del odio (art. 510.1.a) CP). Alcal. Universidad
de Alcald, 2019. Pp-83
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medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién, de modo que, aquel

se hiciera accesible a un elevado nimero de personas.”1

Es destacable la agravante por haberse llevado a cabo la conducta descrita por medio de las
“nuevas tecnologfas”. Ademas, el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal habilita la retirada de los
contenidos objeto del delito que se haya cometido a través de tecnologias de la informacion
y la comunicacién, asi como el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del

mismo.'®

El mundo online e internet supone una gran ventaja para llevar a cabo discursos de odio. La
realidad del segin SOLIS TRAPERO son las trabas que surgen para poder afrontar este tipo

de problemas:

“Estas trabas son: el simbolo de libertad que supone manifestarse en la Red y en las redes
sociales, la no delimitacién jurisdiccional — como en materia de cooperacién internacional,
proteccién de datos, secreto de comunicaciones. .. -, la dificultad en materia probatoria, la
ausencia de censuras, universalidad y popularizacién, el mensaje perpetuo, la ausencia de

limite y control de personas a las que puede llegar el mensaje...”16!

Existen diversos modos de difusién para este tipo de delitos, pero los medios no tangibles,

como son los medios de comunicacién o las redes sociales van teniendo mais renombre frente
» , . . . 16 .

a los fisicos, como serfan la difusién oral, escrita, audiovisual, etc., ™ puesto que en internet

y en las redes sociales resulta mas dificil poder solucionarlos y es mas eficaz a la hora de

propagar un mensaje debido al alcance y repercusion que puede llegar a tener.

Basta con recordar que la red social lider, Facebook, cuenta con 2930 millones de usuarios
activos mensuales, eso equivale al 37,14% de la poblacion mundial actual. Otra red social con
bastante fama es Twitter, la cual cuenta con 556 millones de usuarios. Este tipo de datos

convierte a las redes sociales en un intermediario para llevar a cabo discursos de odio con un

139 Tey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE num. 281, de 23 de noviembre de
1995).

16 {dem
161 SOLIS TRAPERO, Laura. Los delitos de odio: Incitacion y discurso del odio (art. 510.1.a) CP). Alcala. Universidad
de Alcala, 2019. Pp- 83.

162 Ministerio de derechos sociales y agenda 2030. Gobierno de Espafia. Informe sobre la infra denuncia de los delitos

de odio en Espaiia en 2022. Murcia. 2022.
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poder innegable, es por esto que surge la necesidad de determinar qué se permite y qué se

prohibe.

Hay que tener en cuenta que ambas redes sociales tienen su sede en Estados Unidos, pais
influido por la filosoffa norteamericana donde prevalece una libertad de expresién mas
absoluta y tolerante con cierto discurso de odio.'” En cambio, como he explicado
anteriormente, la legislacién espafiola esta condicionada por la necesidad de ajustarse a las
normas europeas que tienden a introducir restricciones penales al discurso del odio. No

debemos olvidar que, como afirman CABO ISAST y GARCIA JUANATEY:

Todas las grandes redes sociales, Twitter, Facebook, Instagram, Tumblr, etc, e incluso los
medios de comunicacion, cuyos foros de comentarios también son un canal habitual del
discurso de odio, cuentan con politicas o condiciones de uso que, en principio, prohiben el

discurso de odio en sus plataformas de comunicacion.

Asi lo aclaran dichas redes en sus términos de uso, Twitter aclara que en lo referido a la
conducta que incita al odio “No puedes atacar directamente a otras personas ni atacarlas o
amenazarlas directamente por motivo de su raza, origen étnico, origen nacional, pertenencia
a una casta, orientaciéon sexual, género, identidad de género, afiliacion religiosa, edad,

discapacidad o enfermedad grave™'*".

Mientras Twitter ha establecido unos términos de uso que prohiben cualquier forma de
incitacién al odio, Facebook defiende una nociéon mas amplia de libertad de expresion,
permitiendo en ocasiones que los usuarios se expresen libremente, incluso si sus opiniones
son discordantes y generan controversia, siempre que resulte de interés publico. El equipo

meta, empresa matriz de Facebook, Instagram, WhatsApp, aclara lo siguiente:

“En algunos casos permitimos contenido que, en principio, infringirfa nuestras normas,
siempre y cuando resulte de interés piblico. No obstante, primero analizamos su valor de
interés publico, evaluamos el riesgo de que pueda causar dafios y tomamos una decisién en
funcién de normas internacionales en materia de derechos humanos. En otros casos, es

posible que eliminemos contenido en que usen un lenguaje ambiguo o referencias implicitas

163 CABO ISASI, Alex; GARCIA JUANATEY, Ana. E/ discurso del odio en las redes sociales: un estado de la cuestion.
Ajuntament de Barcelona, 2016. Pp- 19.

164 Twitter. Términos de servicio de Twitter. Las reglas de Twitter. https://help.twitter.com/es/rules-and-
policies/twitter-
rules#:~:text=No0%20puedes%20enviar’2C%20publicar’20ni,el%20consentimiento%20previo%20de%020

Twitter. [Consultado 21 mayo 2023].
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si un analisis mas amplio de su contexto nos permite inferir razonablemente que dicho

contenido infringe nuestras normas.”6>

ILa mayoria de las redes sociales han implementado sistemas de denuncia que permiten a los
usuarios alertar a las empresas sobre la presencia de contenido abusivo o discriminatorio que
viole las reglas de uso establecidas. Estas denuncias sirven de herramienta a las compafifas
para que evalien los hechos y tomen las medidas adecuadas, como la eliminacién del
contenido problematico. En ocasiones, como ocurre en Facebook, no se elimina todo el
contenido ofensivo porque, conforme a lo anteriormente expuesto, muchas veces el
contenido de la red social infringe sus normas, pero aun asi permite otras opciones
adicionales como bloquear o filtros personalizados que permiten a los usuarios ocultar el
contenido que no quieran ver. Eso no implica que en la practica sea tan facil, puesto que esta
actitud tedricamente intolerante con el discurso de odio en lo relativo a la denuncia y la
eliminacién de comentarios, se llevan a la practica de manera un tanto disfuncional. CABO

ISAST y GARCIA JUANATEY cuestionan que:

“La erritica politica de eliminacién de comentarios de la compafiia, ya sea por el mal

funcionamiento de los algoritmos que emplean o porque los equipos encargados de gestionar

las denuncias estén superados por el ingente volumen de comentarios denunciados, tuvo
o, . “ .

como resultado la eliminacién de mensajes como “los perros son mds discretos que los

musulmanes”, mientras que mensajes como “Matarlos a todos sin piedad” fue considerado

por Facebook, como un mensaje que no vulneraba las normas de comunidad.”6¢

Otro tema importante son las noticias falsas o fake news que proliferan actualmente debido a
la era de la informacion digital. Las fake news, o noticias falsas, tratan informacién engafiosa
o deliberadamente falsificada y revestida como verdad. Este tipo de noticias falsas provoca
una desinformacién que tiene conexién con los delitos de odio en la sociedad actual porque
alimenta los estereotipos negativos y promueve la intolerancia, generando muchos discursos
de odio. Las redes sociales han contribuido a la rapida propagaciéon de este tipo de noticias

falsas. DE LAS HERAS VIVES afirma que:

165 Meta. Transparency Center. Normas comunitarias de Facebook. https://transparency.fb.com/es-

es/policies/community-

standards/?source=https%3A%2F%2Fwww.facebook.com%2Fcommunitystandards%2F [ Consultado 21

mayo 2023].
166 CABO ISASI, Alex; GARCIA JUANATEY, Ana. E/ discurso del odio en las redes sociales: un estado de la cnestion.

Ajuntament de Barcelona, 2016. Pp- 19.
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“La mentira en s{ misma no es nada. Mentir, por definicion es “decir o manifestar lo contrario
de lo que se sabe, cree o piensa” y esta conducta por su propio significado solo tiene
significado moral, por lo que, a priori, el reproche juridico queda descartado del propio acto
de mentir. Podra parecer mejor o peor, como sucede en la mayoria -si no todas- de cuestiones
sobre moral fundamental, pero, por razones de coexistencia pacifica, la moral no puede ser
la fuente del castigo. Ello unido a que, todo lo que no esta legalmente prohibido, esta
permitido, debe llevarnos inexorablemente a considerar que la mentira es — aunque

moralmente reprochable si se quiere- una conducta amparada por el derecho167

El autor expresa que la mentira no es la accién en si que se debe criminalizar sino el resultado
o consecuencia que se deriva de ella. En otras palabras, la mentira se utiliza como
instrumento para comer un delito. Como asi ocurre con el discurso de odio desde una
perspectiva discriminatoria, la desinformacion promueve que el discurso de odio se
introduzca en el discurso publico. FUENTES-LARA y ARCILA CALDERON reflexionan

lo siguiente:

“La campafia de Donald Trump a las elecciones presidenciales de 2016 fue el inicio de los
comicios influidos por las fake news, y especialmente, por los topicos sensibles a este tipo de
noticias. De hecho, se puede sefialar que hay tematicas predilectas para las noticias falsas por
su polarizacién ideolégica como es el género, el medioambiente y, sobre todo, las
migraciones. Basandonos tnicamente en la migracion y en el caso de Donald Trump, la
tematica relacionada con migracion fue la construccién de un muro en la frontera de México-
Estados Unidos para “frenar” la migracién irregular, y que, ademas, ese muro seria pagado
por México. Esta noticia y la polarizaciéon de la misma mediante cifras erréneas sobre el
numero de migrantes mexicanos y costes econémicos, centré gran parte de la campafia

electoral168

Existen otro tipo de discursos como el seguido por la campana del Brexit en 2016, siendo
un ejemplo muy claro de utilizacién de la migracién como arma electoral, asi como las redes

sociales de medio de difusion.

Como podemos observar, las noticias falsas en las redes sociales han sido un factor
determinante en la propagacion del discurso de odio. Este tipo de mensaje genera un clima

de intolerancia y discriminaciéon Segun el informe sobre la evolucién de los delitos de odio

167 DE LLAS HERAS VIVES, Luis. Las fake news ante el derecho penal espasiol. 2020. Pp-73.
168 FUENTES-LARA, Cristina; ARCILA-CALDERON, Catlos. E/ discurso de odio islamdfobo en las redes sociales.

Un andlisis de las actitudes ante la islamofobia en Twitter. 2023. Pp- 227
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en Espafia 2021 ha habido un total de 232 delitos e incidentes de odio en Espafia cometidos

a través de Internet y redes sociales'”.

La Sentencia del Ttibunal Supremo 4283/2020 condena a los acusados pot organizar un
concierto donde los invitados eran grupos que promovian canciones que hacfan apologifa al

nazismo. El Tribunal Supremo expresé lo siguiente:

“En efecto, siendo el delito contemplado en el articulo 510.1.2).1 CP un delito de riesgo
abstracto y mera actividad, reiteramos, una vez mas, que los unicos elementos que precisa
para su apreciacién son, uno objetivo, como es la emisién del mensaje provocador,
discriminatorio, de odio, violento, a los efectos que el mismo contempla, y otro subjetivo,
como es la voluntad de emitirlo, pese a ser conocedor de ese contenido, para cuya
consumacion, por ser delito de peligro abstracto, basta simplemente el potencial peligro que
conlleve el mensaje emitido, esto es, basta que la conducta desplegada resulte idénea para
incitar a la actividad discriminatoria que requiere el tipo, debido a que es el desvalor de la

accion lo que ha querido sancionar el legislador”170

Y aunque no fueran responsables directos de los mensajes discriminatorios, difundieron
dichos mensajes a través de las redes sociales. Este comportamiento esta tipificado en el

articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. Por ende, el Tribunal Supremo explica que:

“Tenfan por actividad la edicién y distribucién del referido material, tanto de manera
presencial en su establecimiento, como por medio de redes sociales, no habra dificultad para
entender que estan promoviendo, favoreciendo o facilitando su puesta a disposiciéon publica,
asf como que la publicidad que de esta actividad realizan es una manera de incitar al consumo
de dicho material, conscientes de que su contenido es potencialmente peligro, que en esto

cabe sintetizar la conducta punible.”17!

Existen otras sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo 396/2018, donde el
acusado ha sido condenado por un delito de incitaciéon al odio. El acusado, en diferentes
fechas realiz6 varias publicaciones en la red social Twitter, difundiendo contenidos

claramente discriminatorios hacia las mujeres por razén de género, centrandose

169 Ministetio del Intetior. Gobierno de Espafia. Oficina Nacional de lucha contra los Delitos de Odio. Informe

sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia 2021.Madrid. 2021. Pp- 38.

170 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 4283/2020, de 11 de diciembre.

171 {dem
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especialmente en aquellas que han sufrido vejaciones o maltratos fisicos. El Tribunal alega lo

siguiente:

“El dolo [...] concurre efectivamente en la medida en que no nos encontramos ante un acto
puntual, incontrolado e involuntario. Por las razones antedichas el autor conoce y quiere la
realizacion de las expresiones que vierte a las redes sociales con un contenido indiscutido de
odio que merece reproche contenido en la norma. [...] Respecto a la tipicidad subjetiva el
delito de incitacién al odio no requiere un dolo especifico, siendo suficiente la concurrencia
de un dolo basico que ha de ser constatado a partir del contenido de las expresiones vertidas.
El dolo de estos delitos se rellena con la constataciéon de la voluntariedad del acto y la
constatacion de no tratarse de una situacién incontrolada o una reaccion momentinea,

incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto no ha sido capaz de controlar.”!7

El objetivo de estas sentencias es enviar un mensaje claro a la sociedad de que la incitacion
al odio, en cualquiera de sus vertientes, no seran toleradas y que aquellos que perpetien este

tipo de comportamientos seran penalmente responsables.

5. CONCLUSIONES

Los delitos de odio son especialmente perjudiciales puesto que afectan tanto a victimas
individuales como a colectivos y comunidades. Crean una divisién y polarizacion en la
sociedad, asi como alimentan el miedo y generan un clima de inseguridad para aquellos que
son victimas de odio y discriminaciéon. Este tipo de delitos debe ser abordado desde
diferentes esferas como son la educacion, promoviendo la conciencia sobre la diversidad,
fomentando la tolerancia y respeto y fortaleciendo las leyes y los mecanismos de proteccion
para garantizar la justicia y la seguridad de los afectados, creando una conciencia en la

sociedad respecto a la gravedad de este tipo de conducta.

La interpretacién de la Fiscalia General del Estado respecto de los delitos de odio queda

limitada a lo contenido en la Circular 7/2019. Esta circular interpreta que

“Al incluir los verbos como fomentar o promovet, asi como que la discriminacién pueda ser
directa o indirecta el tipo adquiere un alcance sancionatorio mas amplio que el demandado
por la DM/ 2008/913/ JAI puesto que “se adelanta la barrera de proteccién penal a la fase

del “iter criminis” que se ha considerado de aptitud suficiente para la puesta en peligro del

172 Sentencia del Ttribunal Supremo Espafiol 396/2018, de 9 de febrero.
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bien juridico protegido, incluida la incitaciéon publica por cualquier medio a un sentimiento
destructivo por motivos discriminatorios como es el que fundamenta el llamado discurso del

OdiO” 173

Sin embargo, es importante sefialar que parte de la doctrina espafiola ha expresado su
desacuerdo con esta interpretacién puesto que sostienen que la redaccion actual es
problematica y proponen reformas o alternativas como que el articulo 510.1.a) quede

redactado de la siguiente manera:

“La incitacién publica y directa por motivos discriminatorios a la comisiéon de delitos contra
la vida, la integridad fisica y psiquica, la integridad moral, la igualdad, la libertad, la libertad
sexual, de dafios, de genocidio y de lesa humanidad, contra grupos vulnerables o sus
miembros que genere riesgo inminente de que se puedan cometer uno o varios de dichos
delitos, sera castigada con una pena de prisién de uno a tres afios. En el caso de que el delito
a cuya comision se incite tuviera prevista una pena de igual o inferior gravedad, se impondzia

esta rebajada en un grado”

Para TAPIA BALLESTEROS y el Grupo de Estudios de Politica Criminal, que el articulo
quede redactado de esa forma permite que la incitaciéon quede vinculada a una conducta

delictiva:

“y no a un mero sentimiento o a un actuar que, de materializarse, no tiene por qué ser punible,
como ocurte en la actualidad. Ademds, se limita también el adelantamiento de las barreras de
proteccién, al establecer que la incitaciéon debe implicar un riesgo inminente de que se
cometan uno o varios delitos. Asimismo, se limita el sujeto pasivo y se tiene en cuenta el

principio de proporcionalidad en la determinacién de la pena”!™.

Haciendo referencia a Esteban Ibarra, presidente de Movimiento contra la Intolerancia,
reclama una Ley Integral para la Protecciéon Universal de la Victima del Crimen de Odio,
considera necesaria una reforma legislativa que aborden la lucha contra el fenémeno del odio

y la discriminacion:

“por las propias limitaciones objetivas en el Codigo Penal y en el Estatuto de la Victima del

Delito, al no abarcar la amplitud de hechos del ambito del discurso y los delitos de odio, cuya

173 Citrcular 7/2019, de 14 de mayo, de la fiscalia general del Estado, sobte pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510.1.a) del Cédigo Penal. (BOE num. 124, de 24 de mayo de 2019).

174 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El discurso de odio del art. 510.1.a).1. a) del Cédigo Penal espafiol: la
ideologfa como un Caballo de Troya entre las circunstancias sospechosas de discriminaciéon. Politica criminal,

2021, vol.16, no31.
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raiz es la intolerancia, que es uno de los grandes desafios que la humanidad debe hacer

frente”17>

Otros autores como GOMEZ MARTIN y AGUILAR GARCIA, consideran necesario
ademas una Ley General de Igualdad de trato y no discriminacién para garantizar la igualdad
y luchar contra la discriminacién donde se incorpore los compromisos internacionales
asumidos por Espana, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
protocolo n°12 del Consejo de Europa a la Convencién Europea de Derechos Humanos, el
Tratado de Lisboa y las directivas comunitatias 2000/43, 2000/78, 2002/73 y 2004/113, de
proteccion frente a la discriminacidon, que fijan un marco europeo de lucha contra la

discriminacién obligatorio para los Estados de la Union'’s,

Un caso muy reciente es el del jugador de futbol delantero del Real Madrid, Vinicius Jr., quien
fue victima de un presunto delito de odio en un partido el pasado 21 de mayo de 2023 en
Mestalla, Valencia. La Fiscalia de Valencia ha abierto de oficio una investigaciéon para
determinar si los insultos racistas, como “jEres un mono, Vinicius eres un mono!”, proferidos

al jugador constituyen un delito de odio.
El comunicado oficial del Real Madrid expresaba lo siguiente:

“Los ataques de odio y racismo deben ser erradicados de nuestra sociedad para siempre y asi
se han pronunciado personalidades de todos los ambitos y desde diferentes instituciones
nacionales e internacionales después de lo ocurrido el domingo en el estadio de Mestalla. |...]
Y por ultimo, nos sorprenden las declaraciones del presidente de la Federacién Espafiola de
Futbol, Luis Rubiales, porque siendo como es el maximo responsable del futbol espafiol y
del estamento arbitral, ha permitido que no se haya actuado de manera contundente, segin
los protocolos de FIFA, para evitar la situacion a la que se ha llegado |[...] Los arbitros, lejos
de actuar con firmeza y aplicar los protocolos reglamentarios, han elegido en la mayoria de

los casos inhibirse y evitar tomar las decisiones que les correspondfan.” 177

Este tipo de conductas es lamentable y ejemplifica la persistencia de los delitos de odio en

Espafia, incluso en entornos tan publicos como un estadio ante 46.002 espectadores. Debe

175 Comunicado de Esteban Ibatra en <https://www.estebanibarra.com/2021/08/por-una-ley-integral-para-
la-proteccion-universal-de-las-victimas-del-delito-de-odio/> [Consultado 23 mayo 2023]

176 GOMEZ MARTIN, Victor; AGUILAR GARCIA, Miguel Angel. Manual prictico para la investigacion y
enjuiciamiento de delitos de odio y discriminacion. 2015. Pp- 379.

177 Pagina oficial del Real Madrid. Nuevo Comunicado Oficial del 22 de mayo de 2023. [Consultado 23 de mayo
de 2023]
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ser alarmante que, en cualquier evento, sea deportivo o no, ocurran actos de discriminacion
y racismo. Este tipo de casos refleja a la perfeccion la existencia de prejuicios arraigados y

actitudes discriminatorias en nuestra sociedad puesto que va en aumento.

Andreu Camps Povill, Secretario General de la Real Federacion Espafiola de Futbol ha
elaborado una circular el 23 de mayo de 2023 en la que plasma su rechazo a este tipo de
comportamiento bajo el lema “RACISTAS, FUERA DEL FUTBOL”'™ y acordando una
serie de medidas como colocar una lona en el terreno de juego con el lema anteriormente
citado, asi como usar el hashtag #RacistasFueraDelFutbol tanto en las redes sociales como

“en la retransmision televisiva de todos los encuentros de Primera y Segunda Division™'”.

Tanto el comunicado oficial del Real Madrid como la Circular de la Real Federacion de
Futbol suponen un llamado a la accién para promover una sociedad mas inclusiva, respetuosa
y libre de discriminacion en todas las esferas de la vida, incluido el deporte como es el caso.
También recrimina publicamente la actitud de los responsables de evitar este tipo de
conductas, aceptando la persistencia de este tipo de delitos en la esfera deportiva. Asi
concluye el comunicado oficial del Real Madrid: “Lamentablemente, lo ocurrido ayer y la
gestién que se hizo por parte de los arbitros y del VAR no lo percibimos como algo aislado,
sino como algo que se viene repitiendo en muchos de nuestros partidos. Nunca se puede

hacer responsable del delito a la victima que lo sufre”!®,

Como se ha expuesto anteriormente, internet desempefia un papel fundamental en lo relativo
a estos comportamientos, si realizamos en internet una busqueda de la expresion “delitos de
odio” nos aparecen 5.670.000 resultados en 0,36 segundos. Pero no todo es negativo puesto
que también se promueve un ciberactivismo antidiscriminatorio que utiliza las plataformas
en linea, especialmente internet y las redes sociales, como herramientas para luchar contra la
discriminacion y promover la igualdad. Un ejemplo muy claro es el movimiento Black Lives

Matter. En 2020 el colectivo asume un rol protagonico con la muerte de George Floyd

178 CAMPS POVILL, Andreu. Real Federacién Espafiola de Futbol. Circular n°125. Las Rozas de Madrid, 23

de mayo de 2023. (documento en linea) <
https://rfef.es/sites/default/files/pdf/circulares/CIRCULAR%20N%C2%BA125.pdf> [Consultado 23 de
mayo de 2023].
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180 Pagina oficial del Real Madrid. Nuevo Comunicado Oficial del 22 de mayo de 2023. [Consultado 23 de mayo
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provocada por acciones violentas de un agente policial, lo cual provocé 8,8 millones de

menciones del hashtag #BlacklivesMatter en redes sociales como Twitter y Facebook."™

Internet desempefia dos papeles muy importantes, por un lado, visibiliza la lucha contra los
delitos de odio, cuenta con el apoyo comunitario, la educacién y la sensibilizacién. Pero, por
otro lado, también permite la propagacion de los discursos de odio como hemos podido
analizar al final del trabajo, por lo tanto, se debe reflexionar sobre la utilizacion de internet
de una manera responsable y trabajar de manera conjunta para aprovechar su potencial como
herramienta para promover la inclusién, el respeto y la justicia en linea y fuera de ella. Ya
existe normativa, como el codigo de conducta para la lucha contra la incitacion ilegal al odio

en internet'®

Como afirma MARABEL MATOS, nos enfrentamos ante uno de los principales retos del

Derecho en nuestros dias:

“Con todo, la necesidad de acotar juridicamente la construccién social que representa el
concepto de odio, una nocién esencialmente valorativa y cambiante, ha puesto el acento en
las tesis que abogan por reforzar la accidén penal a través de la especializacion de los
operadores juridicos encargados de la persecuciéon delictual, introduciendo asimismo
medidas preventivas que incidan en la autorregulacién de los prestadores de servicios, en
sistemas de filtrado o en el fomento de cédigos deontolégicos entre los usuarios. No
obstante, todo esfuerzo en este sentido deberd conjugarse con un marco juridico
internacional homogéneo y valido, asi como con el compromiso de las grandes
multinacionales del sector, si la pretensién ultima es la de articular medidas efectivas que

venga a paliar el incremento de los delitos de ciberodio en redes sociales”.183
g

De acuerdo con lo anterior, resulta evidente la necesidad de establecer limites legales en
relacién con el concepto de odio y el alcance del mismo, aunque suponga controversias
puesto que es un término subjetivo y se encuentra en constante debate con la libertad de
expresion. Debe haber un esfuerzo por crear un marco juridico internacional coherente y
valido, asf como practico y el compromiso de las grandes empresas multinacionales del sector

como puede ser Meta, con redes sociales como Facebook o WhatsApp, para mitigar el

181 PEREZ MARTINEZ, Jhoanna Gabriela. El rol de tiktok como un medio digital de ciberactivismo anti-
racial: estudio de caso George Floyd. 2022. Tesis de Licenciatura. Pp -9.

182 Comision europea. Codigo de Conducta para la Lucha contra la incitacion ilegal al odio en internet.

183 MARABEL MATOS, Jacinto Jests. Delitos de odio y redes sociales: El derecho frente al reto de las nuevas tecnologias.
Revista de Derecho de la UNED (RDUNED), 2021, no 27. Pp- 170.
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aumento de los delitos de odio en las redes sociales y establecer medidas suficientes a la vez

de eficientes para radicar el problema.

Pero la erradicacion total del odio en nuestros dias es un desafio muy complejo. Aunque
deseamos vivir en un mundo libre de odio, es importante reconocer que el odio es una
emocion arraigada en la naturaleza humana y que siempre ha existido. Este odio a lo largo
de la historia ha ido evolucionando y se ha reinventado adoptando nuevas formas
influenciadas por los cambios sociales y tecnoldgicos. También considero importante
destacar que el odio no solo se manifiesta como agresiones verbales o fisicas, sino que

también tiene un impacto emocional y psicolégico en las personas.

Al comprender que el odio es una realidad que no desaparecera por completo, deberfa haber
un enfoque realista y orientado a resultados efectivos en la lucha contra el odio. El camino
hacia un mundo con menos odio es un proceso continuo y cada pequefio avance en la
reduccion del odio puede marcar la diferencia en la vida de las personas afectadas. Pero no
se debe tener un enfoque pesimista ni acudir a la resignacion por la persistencia del odio
puesto que el objetivo principal debe ser crear un entorno en el que el odio sea cada vez
menos frecuente. Como dijo Eduardo Galeano, “la utopia esta en el horizonte. Camino dos
pasos, ella se aleja dos pasos y el horizonte se corre diez pasos mas alla. Entonces ¢Para qué
sirve la utopia? Para eso, sirve para caminar”'™. I.a frase sugiere que la utopia es un objetivo
ideal que siempre se mantiene fuera de nuestro alcance, pero sigue siendo valiosa porque nos
motiva a seguir avanzando y progresando. En el contexto de los delitos de odio, la utopia
puede ser vista como un ideal de igualdad y respeto que nos impulsa a trabajar hacia un
mundo mejor, puesto que es dificil alcanzar la erradicacion total de estos delitos cada acto de

bondad, comprension y regulacion es un paso hacia delante.

184 Decrecimiento. Programa Singulars (2012. Uruguay). Eduardo Galeano sPara qué sirve la utopia? [en linea] <

https://www.youtube.com/watch?v=GaRpIBj5xho> [Consultado 7 de junio de 2023]
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