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RESUMEN

Las denuncias registradas por hechos discriminatorios muestran un
importante y continuo incremento de estos sucesos en los tltimos afios, como asi
se puede evidenciar por medio de los datos publicados por el Ministerio del
Interior en sus Informes anuales sobre la evolucion de los “delitos de odio”. Este
hecho conduce, necesariamente, a replantear la perspectiva y el plan de lucha que
contra estos actos discriminatorios se pretende llevar a cabo por parte de las
diferentes administraciones publicas implicadas. En esta lucha cobran un
importante papel las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y, de un modo singular, los
Cuerpos de Policia Local que, como garantes del libre ejercicio de los derechos y
libertades, muestran un férreo compromiso en la lucha contra estos hechos
discriminatorios. Precisamente hacia esa directriz estd encaminado el presente
estudio.

El andlisis de los datos que, desde el afio 2013 se publican por parte del
Ministerio del Interior (a través de la Oficina Nacional de Lucha Contra los
Delitos de Odio), ha servido para comprender la tendencia evolutiva de estos
hechos. De un modo (casi) necesario, se ha realizado una investigacion
introductoria para la revisién histérica de los antecedentes legislativos, tanto
nacionales como internacionales, de los albores del concepto penal del odio y su
tipicidad, donde se pone de manifiesto la importancia de acontecimientos
historicos como la Segunda Guerra Mundial en la significacion de estos tipos

penales para con los diferentes textos legales en el &mbito internacional.

Para poder concretar el presente estudio sobre la locucién “delito de
odio”, ha sido necesaria la conceptualizacion de diferentes términos y nociones
como: el odio como delito; la circunstancia agravante por discriminacion; el
adelanto de la barrera punitiva; la posible imprecision del bien juridico a
proteger; o la indeterminacion del peligro abstracto que constituye el odio como
circunstancia predelictiva. Cuestiones éstas, que facilitan la inteleccién del
concepto “delito de odio” y de las cuestiones juridico-legales que lo delimitan.

Dentro del marco de este tipo de delitos por discriminacion cobra una



importancia obligatoria el conocido como “discurso de odio”, sobre el que se han
estudiado los principios nucleares que sobre el mismo recaen (intencion, riesgo y
contexto), amén de conceptualizarlo y analizar los antecedentes legislativos

nacionales que contextualizan en nuestro panorama legislativo actual.

El estudio del marco normativo de estos tipos delictivos ha supuesto una
significativa parte en este trabajo de investigacion. Tanto la contextualizacion en
el panorama internacional de los estdndares de proteccidon, como la regulaciéon
nacional actual tras las importantes reformas de nuestro Codigo Penal sufridas en
los afos 2015, 2021 y la reciente modificacion de julio de 2022, facilitan la
conceptualizacion y comprension necesaria para obtener una vision integral de
estos delitos. Al estudio desde la perspectiva penal de estos hechos, se han
incorporado las diferentes normas legales en el &mbito administrativos que, junto
con nuestro Coédigo Penal, dan cobertura legal a la lucha contra los actos
discriminatorios en nuestro pais, incluyendo la reciente entrada en vigor de la Ley

15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién.

Para mayor abundamiento en el conocimiento de la aplicabilidad de estos
tipos penales, se ha realizado un estudio jurisprudencial. Este ha consistido en el
analisis de distintas sentencias desde una triple perspectiva, esto es, desde el
plano constitucional, el &mbito penal y, finalmente, desde el panorama

internacional.

La delimitacién competencial acerca de la intervencién de los diferentes
Cuerpos Policiales que operan en nuestro pais en materia de “delitos de odio”, ha
supuesto otra pieza importante en el presente trabajo de investigacion. La
descripcion del modelo policial espafiol y la atribucion de las funciones
competenciales de éstos en materia de delitos discriminatorios, ha permitido
poner de manifiesto la importancia que cobran los Cuerpos de Policia Local en su
lucha y, sobre todo, en su prevencién. Resulta, pues, de capital importancia la
cercania que este Cuerpo posee con la ciudadania y con el conocido como tercer
sector, para llevar a cabo esta labor preventiva. En materia de capacidad

investigadora, los Cuerpos de Policia Local encuentran su habilitacion legal (fuera



del ambito competencial de la Policia Judicial de Trafico en casco urbano) en el
Convenio Marco firmado entre el Ministerio del Interior y la Federacion Espafola
de Municipios y Provincias, donde, existe una capacidad atributiva de
competencias en funciones de Policia Judicial para la investigacion de “faltas o
delitos menos grave” (actualmente delitos leves y menos graves). Asi las cosas, se
detallan las diferentes unidades especificas en materia de “delitos de odio” con
las que actualmente cuentan los diferentes Cuerpos Policiales, destacando la

primera en su creacion en el Cuerpo de la Policia Local de Fuenlabrada.

En el marco del estudio de las competencias policiales en esta materia, se
desarrolla un Manual Operativo de Actuacion Policial para los Cuerpos de Policia
Local que, sin la exigencia de haber firmado el precitado Convenio Marco, pueda
servir de guia en las actuaciones ante hechos discriminatorios, ya sean

constitutivos de delito o no.

Palabras clave: Delito de odio, marco normativo, competencias, Policia Local y

manual operativo de actuacion.






ABSTRACT

The complaints registered for discriminatory acts show a significant and
continuous increase in these events in recent years, as can be seen in the data
published by the Home Office in its annual reports on the evolution of “hate
crimes”. This fact necessarily leads to a rethinking of the perspective and the plan
for the fight against these discriminatory acts by the different public
administrations involved. In this fight, the Security Forces and Bodies play an
important role and, in a singular way, the Local Police Forces which, as
guarantors of the free exercise of rights and freedoms, show a strong commitment
to the fight against these discriminatory acts. It is precisely towards this guideline
that this study is directed.

The analysis of the data published since 2013 by the Home Office (through
the National Office for Combating Hate Crimes) has served to understand the
evolutionary trend of these acts. In an (almost) necessary way, an introductory
research has been carried out for the historical review of the legislative
background, both national and international, of the dawn of the criminal concept
of hate and its criminality, where the importance of historical events such as the
Second World War in the significance of these criminal offences for the different
legal texts in the international sphere is highlighted.

In order to be able to carry out this study on the term "hate crime", it has
been necessary to conceptualize different terms and notions such as: hate as a
crime; the aggravating circumstance of discrimination; the advancement of the
punitive barrier; the possible imprecision of the legal right to be protected; or the
indeterminacy of the abstract danger that constitutes hate as a predelictive
circumstance. These questions facilitate the understanding of the concept of "hate
crime” and the legal issues that delimit it. Within the framework of this type of
discrimination crime, what is known as "hate speech" is of obligatory importance,
and we have studied its core principles (intention, risk and context), as well as
conceptualizing it and analyzing the national legislative antecedents that

contextualize our current legislative panorama.



The study of the regulatory framework of these types of offences has been
a significant part of this research work. Both the contextualization in the
international panorama of protection standards, as well as the current national
regulation after the important reforms of our Criminal Code in 2015, 2021 and the
recent modification of July 2022, facilitate the conceptualization and
understanding necessary to obtain a comprehensive view of these crimes. To the
study from the criminal perspective of these facts, we have incorporated the
different legal regulations in the administrative field which, together with our
Criminal Code, give legal coverage to the fight against discriminatory acts in our
country, including the recent entry into force of Law 15/2022, of 12 July,

comprehensive for equal treatment and non-discrimination.

In order to gain further insight into the applicability of these criminal
offences, a case law study has been carried out. This consisted of analyzing
different rulings from a triple perspective, that is, from the constitutional level,

the criminal sphere and, finally, from the international panorama.

The delimitation of competences regarding the intervention of the
different police forces operating in our country in the field of “hate crimes” has
been another important part of this research work. The description of the Spanish
police model and the attribution of their functions in the field of discriminatory
crimes has made it possible to highlight the importance of the Local Police Forces
in the fight against hate crime and, above all, in its prevention. The proximity that
this Corps has with citizens and with the so-called third sector is therefore of
paramount importance in carrying out this preventive work. In terms of
investigative capacity, the Local Police Forces are legally empowered (outside the
scope of competence of the Judicial Traffic Police in urban areas) in the
Framework Agreement signed between the Ministry of the Interior and the
Spanish Federation of Municipalities and Provinces, where there is an attributive
capacity of competence in Judicial Police functions for the investigation of
"misdemeanors or less serious crimes" (currently minor and less serious crimes).

Thus, the different specific “hate crime” units that currently exist in the different



police forces are detailed, highlighting the first to be created in the Local Police

Force of Fuenlabrada.

Within the framework of the study of police competences in this area, an
Operational Manual of Police Action is developed for the Local Police Forces
which, without the requirement of having signed the aforementioned Framework
Agreement, can serve as a guide in actions in the face of discriminatory acts,

whether they constitute a crime or not.

Keywords: Hate crime, regulatory framework, competences, Local Police and

operational manual of action.
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I. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio de tesis doctoral dentro de la rama de las
Ciencias Sociales tiene su fundamentacion en profundizar en el conocimiento y
poner de manifiesto la realidad social que vivimos en materia de delitos de odio,
asi como determinar el papel que juegan los cuerpos de Policia Local (PL) ante

este tipo delictivo.

Se pretende ahondar en el conocimiento legislativo que determina el marco
legal en el que se encuentra nuestro pais, asi como el analisis de la evolucién
social y legislativa que ha venido sufriendo este tipo delictivo, sobre todo, desde
la reforma que se introdujo en nuestro Cédigo Penal (CP) con la entrada en vigor
de la Ley Organica 1/2015, donde se produjeron importantes modificaciones en
materia de delitos de odio con el fin de dar cobertura a una progresion ascendente

en materia de delitos de odio.

Conocer qué es un delito de odio, quién puede cometerlo y de qué maneras,
deben ser preguntas que todo ciudadano deberia poder responderse, pero la
realidad es que este tipo de delito parece pasar de puntillas para la gran mayoria
de la sociedad. El mero hecho de odiar no es delito. Cualquiera, en su fuero
interno puede sentir un profundo odio hacia cualquier persona o cosa sin que esto
pueda constituir delito, pero la publicidad de este odio o la incitacion al mismo
enfocado a determinados sectores o colectivos que se han considerado como
vulnerables, si puede llegar a serlo. De igual modo, la consecuencia de estas
conductas no siempre tiene porqué estar determinada por la tipicidad de
conducta criminal, desde la perspectiva de la sancién administrativa también

pueden tener cabida.

La importancia del tema de estudio es palmaria, todos los dias se publican
noticias acerca de la comision de nuevos delitos de odio cometidos a través de
internet o las redes sociales. La publicaciéon en Facebook o Twitter de comentarios

discriminatorios o que fomentan el odio hacia ciertos colectivos que requieren de
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una proteccion especial, se ha convertido en cuestion habitual, llegando a existir
condenas por delitos de odio que han reprochado penalmente estas conductas.
Esto es lo que hoy dia se conoce como “discurso del odio” o “hate speech”. La
incursion del discurso de odio como fendémeno social estd pervirtiendo los
debates publicos siendo el responsable de la aparicion de prejuicios que legitiman
determinadas conductas violentas. La Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa ha definido la incitacion al odio como
“todas las formas de expresion que propagan, incitan, promueven o justifican el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio basadas en la intolerancia,
entre otras, la intolerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la
discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de

origen inmigrante” 1.

Existe un debate especialmente candente de actualidad entre lo que unos
consideran una limitacion a la libertad de expresion y los que determinan que no
toda expresion puede ser emitida pues existen colectivos que pueden ser
perjudicados desde diferentes prismas. En esta direccion existe una corriente que
considera que el llamado “efecto desaliento” puede ser la consecuencia juridico-
social de la cercenacion del derecho a la libertad de expresion. El estudio en
profundidad de ese efecto tiene como finalidad determinar mediante el estudio
del derecho comparado si la legislacion vigente en materia de delitos de odio y
discriminacidn en nuestro pais puede llegar a tener como resultado una limitacion

no deseada del derecho a la libertad de expresion.

En materia de competencias de los cuerpos de policia que operan en
Espania, se pretende determinar el grado de competencias que ostenta cada uno y
en espacial el de las Policias Locales (PPLL), y acometer un estudio en
profundidad que dé como resultado la realidad en cuanto a conocimientos,
preparacion y capacidades reales tanto materiales como operativas en el que el

cuerpo policial mds cercano a la ciudadania se encuentra.

! Ayuntamiento de Barcelona, No Hate Speech Movement: Entidades unidas contra el discurso
del Odio [En linea] abril de 2018 [Consultado el 12/04/2020] Disponible en:
https://ajuntament.barcelona.cat/dretsidiversitat/es/noticia/no-hate-speech-movement-
entidades-unidas-contra-el-discurso-del-odio_642843
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Otro de los aspectos objeto de estudio debera ser, sin lugar a dudas, la
conceptualizacion de colectivo vulnerable al que hace referencia la norma, pues al
igual que ocurre con la posible limitacion del derecho a la libertad de expresion
que desde determinados sectores de la sociedad se defiende, ocurre algo similar
con el catdlogo de colectivos a los que este delito pretende proteger. Conceptos
como el de “aporofobia” o fobia hacia el pobre, habian quedado inicialmente fuera
del alcance de esta proteccidn, hasta su reciente incorporacion por medio de la
entrada en vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia. Aun mas reciente resulta la entrada en
vigor de la LO 6/2022, de 12 de julio, por la que se modifica el CP afiadiendo el

“antigitanismo” como colectivo especialmente protegido.

Del mismo modo y partiendo de la pertenencia a un determinado colectivo,
existe un movimiento mas o menos estructurado y organizado, que pretende que
los cuerpos policiales sean incluidos en este catdlogo de colectivos a los que
proteger ante delitos de odio, aunque por medio de la regulacién actual ha
quedado descartado en virtud de diversas desestimaciones de la fiscalia ante las

denuncias interpuestas en este sentido.

Por tanto, en el presente trabajo se ha abordado el estado actual de la
cuestion previsto en el Capitulo II, permitiendo describir cudl es la situacion en la
que actualmente se encuentran los delitos de odio, la regulacion al respecto y el
lugar que ocupan cada uno de los cuerpos policiales que operan en nuestro pais;
En el Capitulo III se han expuesto los objetivos a alcanzar a la finalizacion de del
presente trabajo, pasando por el estudio normativo de los delitos de odio, su
revision historica, la determinacion de su marco normativo o determinar el papel
que juegan los cuerpos de PL; La metodologia seguida para su realizacion,
descrita en el Capitulo IV, ha consistido en una investigacion pura, descriptiva y
documental; La revision de los antecedentes histdricos en materia de delitos de
odio tanto a nivel nacional como internacional, ha sido desarrollada en el
Capitulo V; La importancia de la conceptualizacion de estos delitos ha sido puesta
de manifiesto en el siguiente Capitulo, el VI, en el que se han tenido en cuenta
tanto el propio delito de odio, las acciones discriminatorias y el discurso de odio;
El Capitulo VII, dedicado al estudio del marco normativo actual, ha facilitado su
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estudio desde una perspectiva normativa tanto penal como administrativa; En el
Capitulo VIII se desarrolla y describen las diferentes competencias de los distintos
cuerpos policiales, donde se pone de manifiesto la importancia de la intervencién
y participacion de las PPLL en esta materia; Por ultimo, el Capitulo IV se
encuentra dedicado al estudio de la intervencion directa de las PPLL ante los

delitos de odio, desarrollando un manual de actuacion.



I1
ESTADO ACTUAL






II. ESTADO ACTUAL

Numerosos son los estudios que se han realizado hasta la fecha acerca de
los delitos de odio en nuestro pais. Multitud de publicaciones tratan de desgranar
la compleja redaccion del articulo 510 del CP que parece vertebrar nuestro
ordenamiento juridico en esta materia, pero que, sin embargo, baldios intentos
parecen haber supuesto ante la problematica que subyace con motivo de la
existencia de una motivacion delictiva basada en un concepto abstracto? que
parece mantener viva la polémica que suscita la difusa linea que separa dos
derechos fundamentales como los son el derecho a la libertad de expresion® y el

derecho al honort.

Desde la criminologia, como ciencia multidisciplinar, se pretende el estudio
de este tipo delictivo desde una perspectiva mas amplia, aquella que engloba al
autor y su motivacion, a la victima y su perfil, el propio delito y su tipicidad y del
control social. Para la criminologia el odio como motivaciéon y en concreto, los
delitos de odio, se han convertido en un concepto muy estudiado®. De forma

tradicional por la cultura anglosajona®, es utilizado un elemento conceptualizador

2 GONZALEZ LLORENTE, R. et al. Andlisis general de los delitos de odio. Una aproximacién a
la aporofobia. 2020, p. 5.

3 Articulo 20 de la CE: Toda persona tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras, por
cualquier medio de expresion.

* Articulo 18 de la CE: La doctrina del Tribunal Constitucional vincula el derecho al honor
con la proteccién del buen nombre, la imagen publica y la reputacion de la persona. Por
tanto, es un derecho intimamente relacionado con la proyeccion social de las personas y
corresponde considerarlo vulnerado cuando existen ofensas que tengan por objeto o
pueden provocar el desprecio o el descrédito de un tercero.

> Trabajo realizado en el contexto del Proyecto de Investigacion: “Incitacién a la violencia y
discurso del odio en Internet. Alcance real del fendmeno, tipologias, factores ambientales y limites
de la intervencidn juridica frente al mismo” (Ref.: DER2014-53449-R).

$ DIAZ LOPEZ, J. A. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo
22.4% CP, Madrid, 2013, p. 68.
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de determinada tipologia de conductas desviadas’ (véase las amenazas, los dafios,
las lesiones, negacion de prestaciones, etc.) que comparten como caracteristica

comun la motivacién delictiva dirigida hacia determinados colectivos?.

Inicialmente, por delitos de odio se deben entender aquellas conductas
tipificadas como delitos de los que se denominan “comunes” o delitos “cldsicos”
agravados en su pena por la motivacion del sujeto activo o perpetrador de los
hechos y/o por aquella seleccion intencional de la victima o sujeto pasivo por
motivos discriminatorios®. El problema o dificultad que este tipo de delitos genera
en el sistema judicial, es encontrar la justificacién de que se estd actuando para
sancionar el odio como el motivo nuclear de la conducta tipica y precisar si ésta
va dirigida hacia aquellos colectivos que se encuentran investidos de especial

proteccion por tratarse de colectivos minoritarios o “vulnerables”!.

Estos delitos no sélo afectan a la victima hacia la que va dirigida el ataque,
el odio inflige un dafo colateral que puede extenderse al colectivo de pertenencia
del sujeto pasivo, provocando un grave dafio de quebranto social que ha
motivado el adelantamiento de la barrera punitiva con la intencién de salvar las
lesiones que puedan ser provocadas de manera irreparable a cualquier sistema
democratico moderno que se precie. Sin embargo, no todos los sectores
doctrinales estan de acuerdo con este adelantamiento tan extremo (como ellos
llaman) de las barreras de intervencion del derecho penal, pues ello supone

castigar fases incluso previas a los actos preparatorios’.

7 Definicién extensiva que incluye infracciones de normas de caracter social,
administrativo y penal (préximo MINISTERIO INTERIOR, 2013, p. 1; IDEM, 2014, p. 6).

8 SALINERO ECHEVERRIA, S. “La nueva agravante penal de discriminacion. Los delitos de
odio, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XLlI,
2013, pp. 263-308.

® LAWRENCE, F. M. “The Hate Crime Project and its limitations: evaluating the societal Gains
and Risk in Bias crime Law enforcement”, en George Washington University Law School,
Working Paper, 2006, n. 216, pp. 1-20.

©DIAZ LOPEZ, J. A. op. cit., pp. 110y ss.

1 AGUILAR GARCIA, M. A. “La reforma del articulo 510 del Cédigo Penal”, en La Ley Penal:
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nam. 86, 2011; el mismo: Manual
practico..., ob. cit., p. 36

12 GERRA PERELLO, L. “Discurso de incitacion al odio: Andlisis desde los derechos humanos Yy
pautas interpretativas”, Institut de Drets Humans de Catalunya, 2018, p. 59.
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Surge asi una primera variante de los delitos de odio, los “delitos de
favorecimiento e incitacién al odio”. Ante esta nueva variante la respuesta penal se
encuentra basada en aquellas conductas no lesivas que no pueden subsumirse en
un delito base, pero que basan su comisién apoyada en motivos discriminatorios,
creando asi un clima crimindgeno®. Es la necesidad de prevencién de estas
conductas lo que ha hecho que el legislador se plantee como mejor opcion para su
lucha el adelantamiento de la accion penal, descartando asi otros mecanismos de

actuacion de distinta indole.

El término “odio” pues, pasa de ser una mera descripcion del sentimiento
mas profundo que cualquier ser humano puede llegar a sentir en su fuero mas
interno, a convertirse en un concepto autorreferencial sobre el cual se estructura la
tipicidad de estas conductas. Asi, para poder justificar la comision de un delito
por odio se crea lo que se conoce como el “odio como delito”, esto es, llevar a cabo
la acciéon punitiva a causa de los nocivos efectos sociales que tienen estas
conductas por medio de tipos que son consumados mediante actos que sustentan

cualquier tipo de manifestacion del odio.

La imparable evolucion social a la que estamos sometidos en gran medida
por la incursion de Internet hace ya mas de tres décadas, y en especial, por las
nuevas Tecnologias de la Informacion y la Comunicaciéon (TIC), han supuesto
también una evolucién en las modalidades de comision de estos delitos de odio,

concentrandose en una de sus formas, el “discurso del odio”': declaraciones

13 FUENTES OSORIO, J.L., El delito de odio, Revista electrénica de ciencia penal y
criminologia, 2017, p. 2.

1 Informe de la evolucién de los delitos de odio en Espafa, Secretaria de Estado de
Seguridad, Ministerio del Interior, 2019, p. 28. [En linea] abril de 2019 [Consultado el
13/10/2020] Disponible en:
http://www interior.gob.es/documents/642012/3479677/informe+evolucion+2019/631ce020-
£9d0-4feb-901c-c3ee0a777896

1> La Recomendacién n? 15 de la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa (2015) define el discurso de odio como: “...fomento,
promocion o instigacion [...] del odio, la humillacion o el menosprecio de una persona o grupo de
personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacion o
amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacion de esas manifestaciones
por razones de “raza” , color, ascendencia, origen nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua,


http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/informe+evolucion+2019/631ce020-f9d0-4feb-901c-c3ee0a777896
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/informe+evolucion+2019/631ce020-f9d0-4feb-901c-c3ee0a777896
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intimidatorias, denigrantes, hostiles, etc. con una motivacion discriminatoria’®. La
criminalizacion de estas expresiones que deban ser constitutivas de ilicito penal
debera responder a las indicaciones que se han visto hasta ahora, debiendo anadir
a la ecuacién un factor mds, que como se hacia referencia al inicio de este capitulo,

constituye la difusa linea que separa la libertad de expresion.

En esta lucha se incardinan los diferentes actores que intervienen en su
prevencion y garantia de los derechos fundamentales. Asi, y desde un aspecto
formal, son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (FCS) las encargadas de
perseguir y prevenir estos delitos, asi como de recepcionar las denuncias. En este
sentido, los datos estadisticos de que se disponen son gestionados y publicados
por el Ministerio del interior a través de la Oficina Nacional de Lucha Contra los
Delitos de Odio (ONDOD)". Esta oficina cuenta casi en exclusiva con aquellos
datos que son propios del Ministerio del Interior, es decir, de habilitacion
nacional, Guardia Civil (GC) y Policia Nacional (PN), y en determinados casos,
autonomicos, como Mossos d'Esquadra y Policia Foral de Navarra, quedando
excluidas la mayoria de las PPLL por no contar con la capacidad de comunicacion

directa con la Sistema Estadistico de Criminalidad (SEC)s.

religion o creencias, sexo, género, identidad de género, orientacion sexual y otras caracteristicas o
condicion personales.”

16 IGANSKI, P., “Hate Crime” and the City, Bristol, 2008, p. 2; CUEVA FERNANDEZ, R., “El
«discurso del odio» y su prohibicién”, en DOXA, n. 35, 2012, p. 438; DIAZ LOPEZ, J. A, op.
cit., pp. 78 y ss., GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 35; LOPEZ ORTEGA, A. I, “Anélisis y
evolucion de los delitos de odio en Espafia (2011- 2015)”, en Intersticios: Revista Socioldgica
de Pensamiento Critico, vol. 11 (1), 2017, pp. 50 y ss. No obstante, REY MARTINEZ, 2015,
pp- 56 y ss. reclama invertir la relacion entre ambos: el delito de odio deberia ser una
especie del discurso del odio. En caso contrario se tendria que interpretar “el odio del
discurso del odio” como el “odio del delito de odio” que segtin el autor equivale a una amenaza.
Esta interpretacion le resulta insatisfactoria porque no incluye expresiones racistas y
discriminatorias cotidianas. Al autor se le puede responder que la definiciéon penal del
odio del delito de odio no se tiene que limitar a la amenaza, como expondré mas adelante.
17 Oficina Nacional de Lucha Contra los Delitos de Odio. [En linea] [Consultado el
13/10/2020] Disponible en: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-
de-odio/enlaces-de-interes

'8 Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en Espana del afio 2013, Secretaria de
Estado de Seguridad, Ministerio del Interior, 2013 p. 3. [En linea] [Consultado el
13/10/2020] Disponible en:
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Este aspecto sumado al de la infradenuncia® (segun el ultimo informe
estadistico de los delitos de odio en Espafa en 2021, y en base a lo publicado por
la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea (UE), se sittia a nivel
europeo en torno al 80%), dan como resultado que los datos estadisticos con los
que se cuentan hoy en dia parezcan encontrarse bastante lejos de la realidad social
que se vive en esta materia. Estos datos encuentran su refuerzo en el Informe que
sobre la Encuesta de Victimas de Delitos de Odio se ha llevado a cabo
recientemente por parte del Ministerio del Interior. Dicha encuesta, realizada
entre finales del mes de diciembre de 2020 y el primer trimestre de 2021, arroja
una cifra de hechos no denunciados que alcanza las 437 respuestas, lo que supone
un 89,24% del total®. Este porcentaje se halla en consonancia con el estudio
realizado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(FRA), donde en su informe “Fomentar la denuncia de los delitos de odio: el
papel de las fuerzas del orden y otras autoridades” publicado en julio de 2021, se
sefiala la necesidad de aflorar esta problematica, al objeto de intentar reducir la
cifra de infradenuncia existente?!. Siguiendo lo publicado por las investigaciones
llevadas a cabo por ambas instituciones, se puede asegurar que, inicamente, una

de cada diez personas victimas de delitos de odio denuncia los hechos.

http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/Informe+sobre+los+delitos+de+odi
o+en+Espa%C3%B1a+2013.pdf/6f10£526-80f7-47a0-911b-d27c61c6cf40

¥ Informe de la evolucion de los delitos de odio en Espana, Secretaria de Estado de
Seguridad, Ministerio del Interior, 2020, p. 3. [En linea] [Consultado el 13/10/2020]
Disponible en:
http://www.interior.gob.es/documents/642012/13622471/Informe+sobre+la+evoluci%C3%
B3n+detdelitos+de+odio+ent+Espa%C3%Bla+a%C3%B10+2020.pdf/bc4738d2-ebe6-4341-
9516-5d511a894cb9

2 Informe encuesta sobre "delitos de odio" 2021, Secretaria de Estado de Seguridad,
Ministerio del Interior, 2021, p. 34. [En linea] [Consultado el 09/09/2021] Disponible en:
http://www .interior.gob.es/documents/642012/13622471/Informe_encuesta_v%C3%ADcti
mas_delitos+de+odio_versi%C3%B3n_definitiva.pdf/3d1b8ccd-d6d3-48ba-8a09-
813¢d99d0704

%1 Fomentar la denuncia de los delitos de odio: el papel de las fuerzas del orden y otras
autoridades, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA), 2021, p.
50. [En linea] [Consultado el 09/09/2021]. Disponible en:
https://fra.europa.eu/en/publication/2021/encouraging-hate-crime-reporting).
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Por ltimo, la determinacion de las actuales capacidades que presentan los
diferentes cuerpos de PL tanto a nivel formativo, estructural como legislativo en
delitos de odio, serd uno de los objetivos a alcanzar en el presente estudio,
tratando de obtener lineas futuras para un planteamiento integral contra estos

delitos desde una perspectiva policial mas amplia que la actual.



I1I
OBJETIVOS CIENTIFICOS






II1. OBJETIVOS CIENTIFICOS

Someter a estudio el actual marco legislativo en materia de delitos de odio.

Realizar una revision historica y evolutiva de la normativa en materia de
delitos de odio.

Conceptualizar los delitos de odio, el discurso de odio o “hate speech” y el
resto de conductas discriminatorias reguladas en nuestro ordenamiento

juridico.

Determinar el marco normativo desde una perspectiva nacional y revisar

los estandares de proteccion desde un prisma internacional.

Detallar las claves competenciales de las diferentes Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad de nuestro pais en materia de delitos de odio.

Determinar el papel que juegan las Policias Locales en esta materia y
establecer las bases de su intervencién bajo sus limitaciones

competenciales.
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IV. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Hoy dia, la criminologia debe ser y es considerada como una ciencia
empirica e interdisciplinar, que en su amplio espectro del estudio del acto
criminal abarca en su estudio: el crimen, la personalidad del infractor, la victima y

el control social del comportamiento delictivo?.

Por lo que, la criminologia cientifica es el conjunto de conceptos, teorias,
resultados y métodos que se refieren a la criminalidad como fenémeno individual

y social, al delincuente, a la victima, a la sociedad y en parte al sistema penal®.

La investigacion que se ha llevado a cabo en esta tesis doctoral es pura, ya
que su principal funcion es la de ampliar y ahondar en el conocimiento de los
delitos de odio, de su marco normativo y de las funciones de las FCS (mads
concretamente de las PPLL) y con ello el propdsito de obtener generalizaciones
desde el prisma de la criminologia y niveles de actuaciones con miras a realizar

formulaciones del tema objeto de estudio.

Atendiendo al nivel de conocimiento se esta ante una ciencia factica, esto es,
descriptiva, pues por medio de esta investigacion se pretende conocer de manera
detallada todos aquellos aspectos que conforman la idiosincrasia del delito de
odio y en concreto la participacion de las PPLL en su lucha, es decir, plantear la
situacion actual y poner de manifiesto la capacidad de actuacion y el nivel de

conocimientos que se tiene.

Por las caracteristicas de los medios utilizados para la obtencién de datos en
la investigacidn, se estd ante una investigacion documental ya que se apoya en
fuentes bibliograficas, hemerograficas y archivisticas. Las primeras se basan en la

consulta de libros; las segundas, en articulos o ensayos de revistas y periddicos; y

22 CAYETANO RODRIGUEZ, M., Breve introduccién a las Teorias Criminologicas, Ed. Reus,
(Madrid), 2009, p. 10.
2 HIKAL, W., Introduccién al estudio de la Criminologia y a su Metodologia, Ed. Porrua,
(México), 2009, p. 167.
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las terceras en documentos que se encuentran en archivos como cartas oficios,

circulares, expedientes, etc.

4.1 METODO

En cuanto al método seguido en la presente investigacion, se puede
determinar que la metodologia empirica ha sido la llevada a cabo para la

realizacion del presente estudio.

Toda la serie de procedimientos practicos que se han llevado a cabo, han
tenido como mision de la investigacion permitir evidenciar las caracteristicas y
relaciones fundamentales del objeto, el estudio de los delitos de odio a partir de
su revision histdrica, pasando por su actual regulacion legal y su comparacion
con los paises de nuestro entorno mads cercano, hasta la determinacion de la

situacién de las PPLL en esta materia.

Este método de investigacion empirica representa un nivel en el proceso de
investigacion cuyo contenido procede fundamentalmente de la documentacion
el cual es sometido a cierta elaboracion racional para expresarlo de una forma

determinada orientada a su estudio y comprension.

En cuanto a las fases del método de investigacion llevado a cabo podemos
distinguir:

1. Formulacién de un problema.
2. Recogida de datos.
3. Analisis de los datos.

4. Resultados de los analisis.

2 GINER ALEGRIA, C. A., Teorias Criminoldgicas. Criminologia, derecho penal y derechos
humanos, Ed. Aranzadi, (Navarra), 2013, p. 85.
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4.2 TIPO DE TECNICAS

Las técnicas de investigacion, como procedimientos metodoldgicos y
sistematicos e instrumentos que permiten alcanzar el conocimiento a través de la
recogida de informacion®, utilizadas para la realizacion del presente estudio han

sido:

1. La observacion: Como procedimiento primitivo en las técnicas de
investigacion, amén de ser el mas usado, es considerado el procedimiento

empirico por naturaleza.

Esta técnica consiste en la observacion del fendmeno para tomar

informacion y posteriormente registrarla para ser analizada.

Se trata de una observacion indirecta, ya que se sirve de las observaciones
realizadas por otros anteriormente; no participante, puesto que se realiza
una recogida de la informacion desde “fuera” del fenémeno investigado; y
estructurada, ya que se usan medios técnicos como fichas, cuadros o
tablas.

2. La recopilacion documental: Se trata de un instrumento o técnica de
investigacion general, la cual hace uso de datos obtenidos de fuentes

documentales con el fin de ser utilizados en una investigacion concreta.

De entre la amplia variedad de documentos utilizables en wuna
investigacion, se destacan como los mds usados en el presente trabajo los
siguientes: Documentos escritos, como fuentes histéricas, revistas o
boletines, y estadisticos o numéricos, como pueden ser censos o

estadisticas.

3. El andlisis de contenido: Con esta técnica lo que se pretende es una
descripcion objetiva, sistematica y cuantitativa del contenido de las
publicaciones consultadas e investigadas.

5 GINER ALEGRIA, C. A,, op. cit., p. 88.
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4. Las escalas de mediciones: Estas herramientas de investigacion son
utilizadas para observar y medir caracteristicas diversas de los fenomenos

sociales de forma imparcial.
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V. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DELITOS DE ODIO

Para conocer el origen de los delitos de odio es necesario remontarse a la
década de los sesenta del pasado siglo. Pese a que el mundo anglosajon fue
pionero en legislar la agravacion de la responsabilidad penal en base a los
motivos sustentados en actitudes prejuiciosas del sujeto activo y, por tanto, la
creacion de la figura delictiva de los delitos de discriminacion o “delito del odio”,
fue en el continente europeo a raiz de la Alemania post nazi donde se
contemplaron los primeros delitos provocacién, asociacion, apologia, dirigidos
contra ideologias filonazis®*. Esta novedosa regulacion legislativa para aquella
época vino precedida de importantes movimientos sociales y politicos ocurridos
en una época en la que Estados Unidos se vio sacudida por numerosos incidentes
y protestas ciudadanas por la lucha a favor de la igualdad y los derechos de las

minorias histéricamente discriminadas a nivel racial, étnico, religioso, etc.?”.

Estos movimientos de protesta generaron junto a la fuerte presion desde los
ambitos tanto politico, social como econdmico, tal tension en la convivencia que
hizo que la legislacion diera un giro de 180 grados en aspectos como el acceso a
servicios o actividades publicas. Y es que para el ocaso de la década de los sesenta
la Ley Federal 18 US 245 del afio 1969, pasé a considerar delictivo la limitacion al
transporte publico de viajeros, acceso a ayudas sociales o a la educacion publica,
cuando esta estuviera motivada por cuestiones de “raza, color, religion u origen

nacional” .

Es en esa misma década cuando a nivel internacional se comenzaban los
intentos de dar una respuesta al aumento de estos incidentes discriminatorios, asi,
el 20 de noviembre de 1963, la Asamblea General de la Organizacién de Naciones
Unidas por medio de La declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de

% LANDA GOROSTIZA, J. M. Racismo, Xenofobia y Estado Democritico. Eguzkilore:
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n® 18, San Sebastian, 2004.

7 PENARANDA RAMOS, E. Prélogo a la obra de DIAZ LOPEZ, ]. A. El odio
discriminatorio como agravante penal, Aranzadi, Madrid, 2013.
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discriminacién racial [resolucion 1904 (XVIII) de la Asamblea General]?® afirmaba
solemnemente “la necesidad de eliminar rdpidamente en todas las partes del mundo la
discriminacion racial en todas sus formas y manifestaciones y de asegurar la comprension
y el respeto de la dignidad de la persona”, como asi se desprende del propio articulo 4
de dicho Convenio:

“Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de
personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacién a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5

de la presente Convencidn, tomardn, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en
la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacion racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o
grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades

racistas, incluida su financiacion;

b) Declarardn ilegales y prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades
organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacion en tales

organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley;

c) No permitirin que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o

locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.”

%8 Articulo 1, “1. En la presente Convencién la expresion "discriminacion racial” denotard toda
distincion, exclusion, restriccion 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, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida piiblica”.
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No obstante, debieron pasar mas de diez afios para que estos actos
discriminatorios pasaran a incardinarse como tipos penales agravados en el
marco legislativo estadounidense bajo la denominacion de “hate crimes” o “delitos
del odio”. Fue en el estado de California cuando a partir del afio 1978 se preveia
como agravante el asesinato que fuera cometido por razon de odio o prejuicio,
esto es, cuando la eleccion intencionada de la victima hubiera sido motivada por
cuestiones de “raza, religion, color u origen nacional”. Esta fue como deciamos, la
primera “Hate Crimes Act” (California’s Section 190.2) de EEUU, que como
caracteristica mas destacable se aprecia la designacion de estas caracteristicas

como status, en lugar de como “group” o “class”?.

Esto supuso el comienzo del desarrollo legislativo americano en esta
materia en los diferentes estados, siendo California quien encabezaba esta carrera
legal. Y es que es en 1987, hace mas de tres décadas, cuando surge en este estado
la agravante genérica que hoy conocemos en el ordenamiento juridico espariol
(art. 22.4 de nuestro CP), para aquellos casos en los que, ademds del delito

genérico, concurriera una conducta discriminatoria del autor hacia la victima®.

En Europa varios factores fueron los detonantes para que el surgimiento y
aumento de conductas delictivas discriminatorias llegaran a alcanzar cotas
alarmantes. La finalizacion de la Segunda Guerra Mundial obtuvo como
consecuencia grandes flujos migratorios e importantes variaciones demograficas y
con ello una recuperacion econdémica en las décadas de los afios 50 y 60; la
desintegracion de la Unién Soviética y determinados conflictos armados
(Yugoslavia, Afganistan, Congo, etc.); crisis economicas de la década de los 80; y
nuevos flujos migratorios huyendo de las guerras, alimentaron el resurgimiento
con fuerza de ideologias xenofobas, racistas o discriminatorias hacia
determinados colectivos, otorgando una importante presencia en el panorama

politico a partidos de ultra derecha en paises como Francia o Bélgica, asi como

» Informe de delimitacién conceptual en materia de delitos de odio, Ministerio de
inclusion, seguridad social y migraciones, Gobierno de Espana. [En linea] mayo de 2018
[Consultado el 15/10/2020] Disponible en:

http://www .inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Informe_Delitos_Odio_Final.p
df

0DIAZ LOPEZ, J. A. op. cit., p. 85 y ss.


http://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Informe_Delitos_Odio_Final.pdf
http://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Informe_Delitos_Odio_Final.pdf
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notables movimientos de grupos de ideologia neonazi en una Alemania que

temia revivir su historia més reciente con una brecha social todavia abierta3!.

El movimiento y la actualizacion normativa a nivel europeo no tardo en
llevarse a cabo, siendo el pais germano quien, tras el surgimiento de fuertes
incidentes al final de la década de los 50 con la aparicion de esvasticas, pintadas
con claras motivaciones racistas y ataques a sinagogas®, impuls6 la Convencion
de la ONU de 1965 donde surgio ese articulo 4° antes mencionado como matriz de
lo que hoy conocemos como delitos de odio. Asi, tras el traslado a su propia
cultura Constitucional y al modelo politico-criminal del articulo 4 de la
Convencion, se adapto su articulo 130 del Das deutsches Strafgesetzbuch (StGB) o
CP aleman, donde se castiga la “incitacion al odio entre grupos” o Volksverhetzung®.

“130. Amotinamiento del pueblo
(1) Quien de una manera que sea apropiada para perturbar el orden piiblico,

1. incite al odio contra partes de la poblacién o exhorte a tomar medidas violentas o

arbitrarias contra ellas, o

2. agreda la dignidad humana de otros insultando, despreciando malévolamente o
calumniando parte de la poblacion, serd castigado con pena privativa de la libertad

de tres meses hasta cinco afios.”

31 RENART GARCIA, F. La agravacion del delito por motivos discriminatorios: andlisis del
articulo 22. 4.° del cédigo penal de 1995. Diario La Ley, N*© 5626, 4 de octubre de 2002.

2 LOMKER, J., Die gefiihrliche Abwertung von Bevilkerungsteilen (§ 130), Hamburg, 1970, pp.
39y ss.

33 Volksverhetzung es un concepto del derecho penal aleman que prohibe la incitacion al
odio contra un sector de la poblacién. A menudo se aplica en, aunque no se limita a, los
juicios relativos a la negacion del Holocausto en Alemania. El Cédigo Penal Aleman
establece que alguien es culpable de Volksverhetzung si: La persona en modo de perturbar
la paz publica: 1. incita al odio contra sectores de la poblacién o convocatorias para
acciones violentas o arbitrarias en contra de ellos, o 2. atenta contra la dignidad humana
de los demas al insultar, o difama a parte de la poblacion.
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Reino Unido se configuré como otro de las potencias europeas que traté de
promover una evolucion legislativa que diera cobertura a lo que se apreciaba en
su entorno cercano, como conatos o tentativas de actos racistas, que
innegablemente hacian revivir un oscuro pasado tras la reciente finalizacion de la

Segunda Guerra Mundial®.

Desde las instituciones internacionales también se pretendié dar un paso al
frente en esta materia, celebrandose la I Conferencia sobre la Intolerancia en
Europa en el ano 1981, con el posterior pronunciamiento a nivel europeo por
medio de la Declaracién del Consejo de Ministros del Consejo de Europa sobre la
intolerancia en el mismo afo. A finales de la década, en 1989, tuvo lugar la II
Conferencia sobre la intolerancia en Europa®, celebrada en Estrasburgo entre el
10 y 15 de mayo. Son estas primeras directivas internacionales las que alientan a
los paises miembros de la UE (En el afio 1993 es Italia, en el afio 1994 lo hacen
Alemania y Francia, y en el afio 1995 son Portugal y Espafia quienes lo
introducen) a realizar modificaciones y actualizaciones legislativas en esta
materia, por medio de la creacién de nuevas figuras delictivas y/o subtipos
agravados en relacion con el negacionismo del Holocausto o la incitacién o

comision de delitos por motivos racistas o discriminatorios®.

En Espafia estas condiciones socio-econdmicas se producen de una forma
mas tardia que en el resto de su entorno europeo, pues se pasé de ser un pais no
excesivamente desarrollado, el cual poseia una poblaciéon potencialmente
emigrante, a convertirse con el comienzo de la década de los afios 90 en un pais
receptor de migracidn, proceso que, junto a una fuerte recesién econémica, un
aumento de los indices de paro y su nuevo papel como limite fronterizo europeo
con respecto al norte del continente Africano y el litoral mediterraneo, ofrece una
explicaciéon al incremento tardio (con respecto a otros paises europeos) de

determinados movimientos de ideologia xenofobas o racistas.

3 PENARANDA RAMOS, E. Prélogo a la obra de DIAZ LOPEZ, ]. A. El odio
discriminatorio como agravante penal, Aranzadi, Madrid, 2013.

3 DIAZLOPEZ, J. A. op. cit., p. 87.

36 RENART GARCIA, F., op. cit., p. 13.
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Como se apunta en el parrafo anterior y como precisan algunos autores, en
Espafia no existia un rechazo social al inmigrante por tratarse de un pais del que
principalmente emigraba poblacion hacia los paises mas desarrollados de su
entorno, donde si se apreciaba este rechazo a la inmigracion. Asi, fueron los
intentos de adaptacion de la legislacion espafiola a las directivas de la UE en
materia de politicas migratorias (LO 7/1985, de 1 de Julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana), las que precipitaron un perfil negativo de
la figura del inmigrante en la sociedad poniendo el acento en la perspectiva
econdmica, justificandose estas medidas restrictivas, en parte, por la incipiente
preocupacion en el incremento de los casos de racismo y xenofobia que parecia no
ser tal, pues la alarma social por el rechazo al inmigrante parecia no ir en sintonia
con la realidad social que se vivia en ese momento, dejando de lado en la
redaccion legislativa el fuerte rechazo que hacia la etnia gitana si existia. Esto, a
diferencia de lo ocurrido en los paises de nuestro entorno donde las medidas se
tomaron con la intencion de corregir determinados prejuicios instaurados en la
sociedad contra la inmigracion, en Espana sirvid para la adopcidén de medidas que
vinculaban a las instituciones policiales para el control legal de la inmigracién, de

forma previa a la aparicion del rechazo social al inmigrante.

Este aspecto puede ser trasladado a hoy dia, donde los poderes publicos
son, en buena medida, los responsables directos de generar una visién perniciosa
y estereotipada del inmigrante econémico y su ulterior rechazo social, por medio
de las politicas en cuestiones de migraciéon que terminan por convertirse en

“politicas contra la inmigracion”?.

Indistintamente a la explicacion del motivo que subyace sobre la existencia
o no de tal preocupacion social en esta materia, era innegable que se estaba ante la
incipiente inquietud que generaba la poblacion no nacional habida cuenta de lo

expresado en el Informe anual de 1990 del Defensor del Pueblo:

3 LANDA GOROSTIZA, J.M. La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del derecho penal. (A la vez una propuesta interpretativa de la “normativa
antidiscriminatoria” del CP 1995 y un analisis critico de la incipiente Jurisprudencia),
Comares, Granada, 2001, p. 15 y ss.
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“Hasta fecha bien reciente en nuestro pais no se han conocido supuestos flagrantes de
discriminacién por razén de raza y con respecto a personas de ciudadania no
espafiola. Tales actuaciones discriminatorias venian centrindose en brotes
esporddicos y aislados de incomprension y rechazo hacia los gitanos, de los que

reiteradamente ha quedado constancia en anteriores informes y en este mismo.

No obstante, no puede ignorarse ni ocultarse, aun cuando no lleque a formularse
como queja en la mayor parte de los casos, que también se estdn produciendo con
alarmante frecuencia, brotes de conductas discriminatorias hacia extranjeros

inmigrantes por razoén de su raza o color de la piel” 3.

Es en la década de los afos 90 y tras la aprobacion de la LO 7/1985 sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, cuando se comienzan a
registrar los primeros casos de actos racistas y/o xenéfobos en Espafia, como asi lo

recoge el Informe anual del Defensor del Pueblo para el afio 1992:

“Durante 1992 la sociedad espaiiola se ha visto afectada por hechos de marcado
significado discriminatorio racial producto de ciertas actitudes xendfobas y de
rechazo a grupos étnicos, que por 30 las cambiantes circunstancias internacionales,
se ven obligados a inmigrar a otros paises, entre ellos Espafia. Esta afirmacion se
deduce del conjunto de quejas, que aparecen reflejadas a continuacion, cuya
investigacion por el Defensor del Pueblo resulta mds necesaria, atin, si se quiere dar
contenido al principio constitucional de no discriminacion por razon de raza y al de

respeto a la dignidad de la persona.

Efectivamente los hechos denunciados revelan determinadas actitudes de particulares
que denotan brotes de xenofobia en ciertos sectores de la poblacién espaiiola [...]. En
este sentido, en la queja 9218242 comparecid, acompaiiado del Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Alcald de Henares de Madrid, un estudiante en
Espaiia, de nacionalidad norteamericana y de raza negra, quien puso de manifiesto
que el dia 22 de noviembre encontrdndose sentado en un banco en la calle escribiendo
una carta fue golpeado, en la cara y en las piernas, llegando a perder el conocimiento,

por dos personas de un grupo de cinco, que, al parecer, llevaban la cabeza rapada y

® Informe Anual 1990 del Defensor del Pueblo y debate en las Cortes Generales. p. 22.
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portaban chaquetas de cuero negro. El incidente segiin esta persona se produjo sin

mediar palabra entre él y sus agresores” .

Esta escalada de actos racistas alcanza su cénit a comienzos de la década de
los 90, cuando en 1992 se produce al asesinato de la inmigrante de nacionalidad
dominicana Lucrecia Pérez, acto que conduce a la sociedad espafiola a un estado
de alarma social por estos hechos. Como se desprende de la propia sentencia de la
Seccion 6 de la Audiencia Provincial de Madrid, avalada por la posterior
confirmacion del Tribunal Supremo, en el asesinato quedd probada la existencia

de motivos discriminatorios por razén de nacionalidad:

“Todo lo anterior se ha traido a colacion precisamente para destacar que los
procesados estaban vinculados todos ellos por los mismos sentimientos racistas y
xendfobos y esta fue la causa, los mdviles, absolutamente repudiables, de que

acudieran a la discoteca Four Roses” 40,

Pese a no existir en aquel momento en nuestro CP la actual circunstancia
modificativa de la responsabilidad penal (el agravante del art. 22.4 introducido en
nuestro ordenamiento penal con la posterior reforma del CP en el afio 1995), para
Beristain aquel fallo de la Audiencia Provincial avalado por la posterior sentencia
del TS, debe ser considerada como “la primera sentencia que condena por un crimen

racista’” 4.

Este aumento de casos con motivacion discriminatoria junto a la gran
alarma social creada, ejerci6 una enorme presion social que se trasladd a los
debates parlamentarios donde el legislador tuvo que adaptar la legislacion a
evolucion social que se estaba viviendo. Asi, coincidiendo con la iniciativa de la

UNESCO de declarar el anio 1995 el Ano Internacional contra la Intolerancia®?, se

¥ Informe Anual 1992 del Defensor del Pueblo y debate en las Cortes Generales, pp. 33-34.
“DIAZ LOPEZ, J.A. op. cit., p. 34.

“LANDA GOROSTIZA, ].M. La politica criminal..., op. cit., p. 41.

42 En 1995, los paises miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) adoptaron la Declaracion de Principios
sobre la Tolerancia. La Declaraciéon afirma, entre otras cosas, que la tolerancia no es
indulgencia o indiferencia, sino que es el respeto y el saber apreciar la riqueza y variedad
de las culturas del mundo y las distintas formas de expresién de los seres humanos. La
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aprueba la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP esparfiol, vigente desde el 25
de mayo de 1996, donde se introduce, dentro de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, la agravante ante cualquier tipo penal por motivos

de discriminacion.

Desde la entrada en vigor del CP en 1995 y con este, la agravante especifica
por motivos discriminatorios, hasta la modificacion sufrida por la LO 1/2015, de
30 de marzo, el Grupo de Investigacion sobre Crimenes de Odio registra 86 casos
de asesinatos cometidos bajo motivaciones discriminatorias y de odio hacia
minorias®. Al igual que sucediera con el asesinato de la joven dominicana
Lucrecia Pérez, el asesinato en 2007 de Carlos Javier Palomino por motivos de
odio hacia la ideologia, supuso un estallido social frente a este tipo de actos
generando fuertes movilizaciones y protestas. En este caso, tanto el fallo de la
seccion 1? de la Audiencia Provincial de Madrid (N°419/2009), como su posterior
confirmacion en 2010 por la STS (F] N 3), consideraba y empleaba la agravante

del art. 22.4 del CP, por la pertenencia del acusado a grupos extremistas neonazis:

“[...] las extremas discrepancias de pensamiento constituyeron el mévil que guio la

agresion de Josué contra Carlos Javier, como se desprende inequivocamente del

tolerancia reconoce los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de
los otros. La gente es naturalmente diversa; solo la tolerancia puede asegurar la
supervivencia de comunidades mixtas en cada regién del mundo. La Declaracion describe
la tolerancia no solo como un deber moral, sino como un requerimiento politico y legal
para los individuos, los grupos y los estados. Sitta a la tolerancia en el marco del derecho
internacional sobre derechos humanos, elaborados en los tltimos cincuenta afios y pide a
los estados que legislen para proteger la igualdad de oportunidades de todos los grupos e
individuos de la sociedad. La injusticia, la violencia, la discriminaciéon y la
marginalizacion son formas comunes de intolerancia. La educacion es un elemento clave
para luchar contra estas formas de exclusién y ayudar a los jovenes a desarrollar una
actitud independiente y un comportamiento ético. La diversidad de religiones, culturas,
lenguas y etnias no debe ser motivo de conflicto sino una riqueza valorada por todos. [En
linea] noviembre de 2015 [Consultado el 18/10/2020] Disponible en:
https://www.un.org/es/events/toleranceday/

3 Investigacion “Memoria de 25 afios de olvido” (1995-2015), publicada el 1 de diciembre de
2015 en Madrid, realizada por el Grupo de Investigacion sobre Crimenes de Odio, en el
que ha colaborado Movimiento contra la Intolerancia, que parte del registro del Informe
Raxen.
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comportamiento del acusado al situarse junto a una de las puertas de entrada al
vagon, con la navaja escondida, esperando serenamente la entrada de sus oponentes
ideoldgicos, utilizando el nimio pretexto de ser prequntado por su sudadera para

asestarle sin mds una pufialada mortal” *.

5.1 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS INTERNACIONALES

Pese a que acontecimientos de la misma naturaleza habian tenido lugar a lo
largo de la historia de la humanidad, a nivel internacional, no es hasta pasada la II
Guerra Mundial cuando la ONU decide asumir como parte responsable del
derecho penal internacional®, los delitos de genocidio y de lesa humanidad por
medio de la celebracion el 9 de diciembre de 1948, de una Asamblea General
Resolucion 260 A (III) para la firma y ratificacion, o adhesion al Convencién para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio. Asi, y habiéndose depositado
en la Secretaria General de las Naciones Unidas (Nueva York) el Instrumento de
Adhesioén al Convenio por parte del Estado espafiol con fecha 13 de septiembre de

1968, las partes contratantes convenian:

“Considerando que la Asamblea General de las Naciones Unidas, por su resolucion
96 (1) de 11 de diciembre de 1946, ha declarado que el genocidio es un delito de
derecho internacional contrario al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas y que
el mundo civilizado condena; Reconociendo que en todos los periodos de la historia el
genocidio ha infligido grandes pérdidas a la humanidad; Convencidas de que para
liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso se necesita la cooperacion

internacional,”

Este es el primer texto internacional que trata de prevenir aquellos actos
delictivos en los que el autor tiene como base de su motivacién en la accién tipica

la nacionalidad, la etnia, la raza o la religion, y cuya finalidad no es otra que la del

4 Audiencia Provincial de Madrid, seccion primera, N2419/2009, de 14 de octubre de 2009,
confirmada por el TS, el 5 de mayo de 2010.

4> Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, art. 1: “Las Partes contratantes
confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de
derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y a sancionar.”
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exterminio, total o parcial, de ese grupo social. Tal y como reza el articulo 2° de la

citada Convencion, se entendera por genocidio las siguientes conductas:

“En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir, total o

parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccién fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los

nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.”

Ese mismo ano, el 10 de diciembre de 1948, se celebrd en Paris la Asamblea
General de las Naciones, Resolucion 217 A (IIl), por la que se aprobd La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, suponiendo lo que hoy es
considerado como un jalon en la crénica de los derechos humanos. Redactada por
medio de una representacion multicultural que afectaba a todo el territorio
mundial y que contaba con diferentes antecedentes juridicos, fue designada como
un “ideal comun” para todos los pueblos y naciones. Por vez primera, una
Declaraciéon recogia de modo ecuménico aquellos derechos humanos

fundamentales* que debian imperar en el mundo entero.

Asi, y en aras de remover “el menosprecio de los derechos humanos han

originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”, los articulos

% Previsto en el PreAmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “LA
ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comiin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion.”
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1y 2 de la Declaracion ponen de manifiesto los derechos y libertades de los que

cualquier ser humano posee de forma inherente:
“Articulo 1.

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros.
Articulo 2.

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion. Ademds, no se hard distincion alguna fundada en la
condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra

limitacion de soberania.
Articulo 3.
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad de su persona.”

En especial, el art. 7 hace una referencia directa a la eliminacién de
cualquier tipo de discriminaciéon (abarcando cualquier motivo imaginable),

pretendiendo investir de igualdad a todo ser humano:
“Articulo 7.

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a iqual proteccion de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja

esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacién.”

Desde una joven UE también se quiso dar el paso legislativo para sentar las
bases de lo que pretendia ser una armonizaciéon y ampliacion de las garantias
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individuales de las personas en materia de derechos y libertades¥, asi, el 4 de
noviembre de 1950 en la ciudad de Roma, es firmado por los Gobiernos
signatarios del Consejo de Europa, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Publicas, como asi se desprende de la
redaccién del articulo 17:

“Articulo 17 Prohibicion del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada en el
sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a
dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los
derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds

amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo”.

Sin embargo, la firma y entrada en vigor del citado Convenio, asi como sus
posteriores Protocolos, no garantizaban el mas fundamental de los derechos, el
derecho a la vida. Tras el Protocolo n® 6 al Convenio, relativo a la abolicion de la
pena de muerte, rubricado en la ciudad de Estrasburgo el 28 de abril de 1983, se
dejaba un subterfugio legal en el cual la pena de muerte quedaba justificada y
consistia en “la pena de muerte por actos cometidos en tiempos de guerra o de peligro

inminente de guerra.”

Por sorprendente que pueda parecer, no fue hasta el afno 2002, con la
aprobacién en la ciudad de Vilna del Protocolo n® 13 al Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, referente a
la abolicion de la pena de muerte en todas las circunstancias, cuando el derecho a
la vida quedara garantizado bajo cualquier circunstancia, como asi reza en el

citado Protocolo:

“Articulo 1 Abolicion de la pena de muerte

47 Previsto en el Preambulo del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales: “Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades
fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo
mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente
democritico, y, de otra, en una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos que ellos
invocan;”
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Queda abolida la pena de muerte. Nadie podrd ser condenado a dicha pena ni

ejecutado.”

Dentro de las modificaciones de la normativa internacional para tratar de
proteger estos derechos fundamentales, las Naciones Unidas aprobaron en 1959
una Declaracion de los Derechos del Nifio que incluian 10 principios. Pese a ser
actualmente el tratado sobre el cual existen mas ratificaciones®, en total 195
Estados lo han avalado (el Comité de los Derechos del Nifio les exige una
rendicion de cuentas acerca de su observancia y cumplimiento), esta declaracion
no tuvo siempre un cardcter obligatorio. Fue el Gobierno de Polonio quien en el
ano 1978 presentd a las Naciones Unidas la version provisional de una
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Una década después, el 20 de
noviembre de 1989, fue aprobado el Convencion sobre los Derechos del Nifo,

teniendo caracter obligatorio para aquellos paises que lo ratificaran.

Diez afios mas tarde, y tras ser firmada y ratificada por 20 paises (entre ellos
Espana el 30 de noviembre de 1990), la Convencién sobre los Derechos del Nifio
se convirtio en Ley, estando a dia de hoy aceptada por todos los paises del mundo
excepto EEUU¥.

Bajo el convencimiento de la existencia de barreras raciales que las hacian
incompatibles con aquellos ideales exigibles a cualquier sociedad que se precie y
amedrentados por las aun presentes manifestaciones raciales discriminatorias
existentes en determinados paises y por determinadas politicas estatales que
hallaban en la creencia de la superioridad y el odio racial la motivacién para
legislar de forma discriminatoria, generando separacidon o segregacion (véase el
caso del “apartheid” *), el 20 de noviembre de 1963, la ONU aprueba la

% UNICEF, Convencién sobre los Derechos del Nifio. [En linea] febrero de 2017
[Consultado el 19/10/2020] Disponible en: https://www.unicef.es/causas/derechos-
ninos/convencion-derechos-ninos

4 UNICEF, Convencién sobre los Derechos del Nifio. [En linea] febrero de 2017
[Consultado el 19/10/2020] Disponible en: https://www.unicef.es/causas/derechos-
ninos/convencion-derechos-ninos

*0 Este término significa en “Afrikaans”, variante sudafricana del holandés, separacion.
Aparecid oficialmente en Sudafrica en 1944 y sirve para designar la politica de
segregacion racial y de organizacion territorial aplicada de forma sistemética en Africa del


https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
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Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial. Con
la finalidad de “promover el entendimiento entre las diferentes razas y creencias” y
“fomentar una comunidad internacional libre de todas las formas de segregacion y

discriminacion raciales”, establecia en su articulo primero:
“Articulo 1

1. En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial” denotard toda
distincion, exclusion, restriccion 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 puiblica.”

Tratando de reconocer que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana y bajo la pretension de que crear un contexto de
favorecimiento para que todo ser humano disfrute de manera plena e integra sus
derechos tanto politicos y civiles, como aquellos que afectan a la esfera socio-
econOmica como cultural, el 19 de diciembre de 1966, en la ciudad de Nueva
York, se aprobo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De nuevo,
y esta vez en clave de derechos politicos y civiles, las Naciones Unidas, a través
de la Resolucion 2200 A (XXI) adoptada por su Asamblea General, trata de
garantiza el libre ejercicio de estos derechos sin que pueda existir limitacion
alguna por cuestiones de “raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién

social.”

En términos de discriminacion, este Pacto establece en su articulo 20 lo

siguiente:

“ Articulo 20.

Sur, un estado multiracial, hasta 1990. El objetivo del “apartheid” era separar las razas en el
terreno juridico (Blancos, asiaticos, mestizos o coloured, bantiies o negros), estableciendo
una jerarquia en la que la raza blanca dominaba al resto (Population Registration Act) y en
el plano geografico mediante la creacion forzada de territorios reservados: los Bantustanes
(Group Areas Act).
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1. Toda propaganda en favor de la guerra estard prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la

discriminacion, la hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley.”

De igual modo, trata de eliminar las barreras discriminatorias que traben el
ejercicio de los derechos de los que el ser humano es duefio de forma inherente,
aquellos considerados de fundamentales, prohibiendo asi cualquier forma de

discriminacion:
“ Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a iqual
proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y
garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicion social.
Articulo 27.

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negard
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a

profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.”

Aprovechando ese encuentro, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd por medio de Resolucion 2200A (XXI), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, cuya pretension mdxima era garantizar los
derechos que en €l se recogen sin discriminacién alguna por cuestiones de “raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” como asi reza en su
art. 2.2. En este mismo sentido se pronuncia el citado Pacto con la intencién
expresa, como asi lo prevé en su art. 3, de “otorgar a hombres y mujeres igual titulo a
la hora de hacer uso de los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el

presente Pacto.”
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La libertad, la solidaridad, la igualdad y la dignidad humana se posicionan
como aquellos valores indivisibles y universales sobre los que se cimientan las
bases de la UE. Asi se desprende del preambulo de la Carta de los derechos
fundamentales de la UE proclamada solemnemente en Niza el 7 de diciembre de
2000. En ella se garantiza la igualdad ante la Ley en el Titulo III, de la Igualdad:

“Articulo 20. Igualdad ante la ley
Todas las personas son iguales ante la ley.
Articulo 21. No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacioén, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria

nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad en el dmbito de

aplicacién de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares.
Articulo 22. Diversidad cultural, religiosa y lingiiistica

La Unidn respeta la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica.

Articulo 23. Igualdad entre mujeres y hombres

La igualdad entre mujeres y hombres deberd garantizarse en todos los dmbitos,

inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que

supongan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.”

Como ultima norma internacional destacable en materia antidiscriminatoria

encontramos la Decisiéon Marco 2008/913/JAI del Consejo de la UE, como
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continuacion a la acciéon comun 96/443/JAI%!, que trata de armonizar entre los
distintos paises del entorno de la UE aquellos preceptos legales y reglamentarios
a los tipos penales racistas o xendfobos. Esta unificacion de criterios pretende
igualar la perspectiva con la que las normas penales de los paises comunitarios
aprecian aquellas manifestaciones graves de racismo y xenofobia, debiendo ser
siempre constitutivas de delito por medio de condenas penales efectivas,

equilibradas y persuasivas.

La presente Decision marco serd de aplicacion ante los ilicitos penales

cometidos:

e En cualquier parte del territorio de la UE incluyendo aquellos ilicitos

consumados por medio del uso de sistemas informaticos o Internet.

e En los casos de ser cometido por un nacional perteneciente a la UE o por
persona juridica asentada en la UE. En estos casos, la Decision marco fija las

pautas sobre como decretar la responsabilidad de estos entes juridicos.

De todos los preceptos y legislaciones expuestos arriba, cabe deducir extraer
la conclusion de que, la mas concreta y especifica de ellas es la Decision Marco
(mas incluso que la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial), pese a que ninguno de los instrumentos
internacionales restringe la potestad legislativa nacional, de modo que, el
contenido de las legislaciones penales nacionales carece de condicionantes

previos®.

En buena medida, el abundamiento de la inclusiéon como conductas tipicas
en los Cddigos Penales europeos de las conductas de incitacién a la violencia, el
odio y la discriminacion racial, homofoba, etc. es consecuencia directa de la

responsabilidad adquirida por los paises para con los compromisos

>1 96/443/JAL: Accién comun de 15 de julio de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativa a la accién contra el racismo y la
xenofobia.

*2LANDA GOROSTIZA, J. M. La politica criminal..., op. cit., p. 118.
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internacionales en la lucha contra el racismo y la xenofobia®. Esto se debe, en

gran parte, a lo preceptuado en el apartado a) del art. 1° de la Decisiéon Marco:
“Articulo 1. Delitos de cardcter racista y xendfobo

1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que se

castiguen las siguientes conductas intencionadas:

a) La incitacion publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas
o un miembro de tal grupo, definido en relacién con la raza, el color, la religidn, la

ascendencia o el origen nacional o étnico;”

Y alo previsto en el art. 4 de Convencidn Internacional sobre la Eliminaciéon

de todas las Formas de Discriminaciéon Racial:
“ Articulo 4

Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de
personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacién a tal discriminacién o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5

de la presente Convencidn, tomardn, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en
la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o
grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades

racistas, incluida su financiacion;

b) Declarardn ilegales y prohibirin las organizaciones, asi como las actividades

organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la

>3 LANDA GOROSTIZA, J. M. La intervencion penal frente a la xenofobia, 1999., p. 57 y ss.
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discriminacién racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacion en tales

organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley;

c) No permitiran que las autoridades ni las instituciones ptiblicas nacionales o locales

promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.”

5.2 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS NACIONALES

En nuestro ordenamiento legislativo se puede encontrar la primera de las
referencias normativas a mnivel penal para la lucha contra actitudes
discriminatorias por medio de la Ley 23/1976, de 19 de julio, se incluye en el art.
172.4 del CP de 1973, donde prevé como ilicitas aquellas asociaciones que tengan
como objetivo promover comportamientos discriminatorios entre ciudadanos por
razon de “raza, religion, sexo o situacion economica”. Esta ley se basa en la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial aprobada por la ONU en 1965, no resultando del todo
efectiva en nuestro pais pues, como senalan algunos autores, ésta se efectud en
relacién al delito de asociacion quedando exento el de provocacidén xenodfoba, que
mas que aportar una efectividad practica, supuso a una mera armonizacién de la

legislacion nacional a las directivas emanadas de instancias internacionales>.

Practicamente una década después, el CP vigente sufre una modificacion
por medio de la LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del CP
de 1973, por la que se producen cambios en la tipicidad de la asociacion ilicita por
motivos discriminatorios, dando un paso atrds® al considerar que tinicamente
existiria cuando se tratara de discriminacion racial, eliminando esta posibilidad
en los casos promocién o incitacion por motivos de sexo, religion o situacion

economica que antes si se contemplaban en el art. 165.

La siguiente reforma en esta materia que sufrié el CP del afio 1973 fue

llevada a cabo por la LO 4/1995, de 11 de mayo, meses antes de la entrada en

>* LANDA GOROSTIZA, J. M. La politica criminal..., op. cit., pp. 37-42.
> LANDA GOROSTIZA, J. M. La politica criminal ..., op. cit., p. 44.
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vigor del actual CP. Esta LO introduce lo que podriamos considerar como el
precedente del actual art. 22.4, pues incorpora en el art. 10.17 del CP de 1973, la
agravante genérica discriminatoria®. De igual modo, anade el delito de
provocacion que venia contemplado en el art. 165 ter del mismo CP ya derogado.
Como ya se apuntaba anteriormente, esta modificacion coincidio con la
declaracion del Afo Internacional de la Lucha contra la Intolerancia por parte de
la UNESCO, armonizando asi los estandares requeridos en el derecho comparado
europeo en lo referente al delito de provocacién y siguiendo la tendencia
expansionista por parte de los paises del entorno con la introduccién en el

ordenamiento penal de una agravante genérica”.

En aquel momento, el articulo 10.17 que contemplaba la circunstancia
modificativa de la responsabilidad penal como agravante en el CP de 1973, rezaba

de la siguiente manera:

*® Aunque esta circunstancia fue introducida previamente por la Ley Organica 4/1995 de
11 de mayo, de modificacién del Cédigo Penal, mediante la que se tipifica los delitos de
apologia del genocidio modifica el Cédigo Penal de 1973, con objeto de adaptar la
legislacion al Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948. La Exposicion de
Motivos de la LO 4/1995 justifica esta aportacion “por la proliferacién de episodios racistas y
antisemitas de ideologia nazi ocurridos en Europa, e incorpora al apartado 17 del articulo 10 CP
una nueva circunstancia agravante con la siguiente redaccién: “17. Cometer cualquiera de los
delitos contra las personas o el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al
origen étnico o nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victima”. Posteriormente, la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal amplia los supuestos y
tipifica en el art. 22.4 la agravante de discriminacion. En esta ocasién, la Exposicion de
Motivos alega que “se introduce, por ultimo, una nueva agravante en los delitos contra las
personas y el patrimonio cuando el mdvil para la comision sea racismo, antisemitismo u otros
motivos referentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victima”.
Esta nueva circunstancia se redacta en los siguientes términos: “el Cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca”. Finalmente, LO 5/2010, de 22 de junio introduce la
discriminacion por identidad sexual. Ampliamente sobre la evolucion de esta agravante y
sus antecedentes en DIAZ LOPEZ, J. A, op.cit,. pp. 4y ss.

5 DIAZ LOPEZ, J. A. op. cit., pp. 43 y 44.
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“Son circunstancias agravantes: Cometer cualquiera de los delitos contra las
personas o el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen

étnico o nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victima”.

Ese mismo afio 1995, tuvo lugar la aprobacion y entrada en vigor del
actual CP espafiol, aprobado por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, donde la
circunstancia de agravante genérica quedo recogida en el art. 22.4. La redaccion
de este articulo se ve modificada por la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de
junio para la adaptacion del CP a la directrices y mandatos europeos®. Esta
armonizacion legislativa conlleva la introduccion de determinados motivos
discriminatorios que deben ser incluidos en el catdlogo de los ya existentes, como

“orientacion o identidad sexual” .

Una de las modificaciones del CP mas recientes en esta materia fue la
introducida por la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que obedecia
a la pretension de adecuacion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a
la Decision Marco 2008/913/JAl relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia, con la que se incluy6 la circunstancia de

“razones de género”®.

Muy recientemente se ha producido una modificacién en la redaccién de
varios de los articulos relativos a los delitos de odio por medio de la entrada en
vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la infancia y a la

adolescencia frente a la violencia. Esta norma nace como “imperativo de los

% Comienza el legislador de la reforma argumentando en su Predmbulo -EDL
2010/101204-, cémo Espafia tiene contraidas tales obligaciones... “especialmente en el dmbito
de la armonizacion juridica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable calado- de
nuestras normas penales”.

>? La tipificacion de las conductas de incitacion al odio y a la violencia es modificada para
adaptarla a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 235/2007, de 7 de
noviembre) y a la Decision Marco 2008/913/JAl relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia, reflejando asi el rechazo radical de
todos los actos de incitacion a la discriminacién, odio o violencia del que puedan ser
victima cualquier colectivo o minoria. Se prevé una agravacion de la pena para los
supuestos de comision de estos delitos a través de internet u otros medios de
comunicacion social.
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derechos humanos” tratando de promover los derechos de los nifios, ninas y
adolescentes consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por
medio de la prevencion de toda forma de violencia que sobre éstos pueda recaer,
tratandose desde una aproximacion integral. Para ello, la propia Ley define el
concepto de violencia otorgdndole un sentido amplio y, sobre todo, adaptandolo a

la era de las nuevas tecnologias, conceptuandola como:

“(...) toda accion, omision o trato negligente que priva a las personas menores de
edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su ordenado desarrollo
fisico, psiquico o social, con independencia de su forma y medio de comision, incluida
la realizada a través de las tecnologias de la informacién y la comunicacion,

especialmente la violencia digital.”

La entrada en vigor de esta Ley integral lleva aparejada la modificacion de
varios articulos de la LeCrim, entre los que destaca el art. 416, donde se establece
“(...) la obligacién de evitar, con cardcter general, la toma de declaracion a la persona
menor de edad, salvo en aquellos supuestos que sea absolutamente necesaria”, cuya
finalidad es que la persona menor de edad realice una unica narracion de los
hechos, ante el Juzgado de Instruccion, sin que sea necesario que lo haga ni con
anterioridad ni con posterioridad a ese momento, tratando asi de evitar una
victimizacion secundaria. Como reforma de importante calado en el tema que nos
ocupa, se encuentra la llevada a cabo por la disposicion final sexta relativa a la
modificacion de varios de los articulos de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en concreto de los articulos 22.4, 314, 511, 512 y 515.4. En esta
modificacién ha sido incorporado al numerus clausus de las victimas de delitos de
odio el concepto de edad desde una vertiente dual, esto es, se pretende la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes y del colectivo de personas de avanzada
edad. Igualmente, y como uno de los motivos mencionados en el art. 21 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, esta LO incluye los
conceptos de “aporofobia” y la “exclusion social” dentro de los tipos penales,
como respuesta legal a fendmenos delictivos donde subyace el “rechazo, aversién

o desprecio a las personas pobres” y que conducirian a la desafiliacién social®.

8 SERRANO TARRAGA, M. D., Exclusidn social y criminalidad, Revista de Derecho de la
UNED (RDUNED), 2014, no 14, p. 588.
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Aunque como mas adelante se estudiard con detenimiento, parece que el
legislador ha dejado fuera, aparentemente por equivocacion, la adecuacion de
todos los articulos relativos a los delitos de odio, quedando excluidos los
conceptos de “edad”, “aporofobia” y “exclusion social” en la redaccién de todos

ellos.

Es resenable apuntar que, en un corto espacio de tiempo hemos pasado de
tener un ordenamiento penal deficitario en materia de discriminacion, por medio
de las diferentes actualizaciones y modificaciones introducidas en el CP del afo
1973 por la LO 8/1983, donde se contemplaban cinco figuras penales en esta
materia, a las once con las que actualmente cuenta el CP de 1995 por medio de la
modificacion introducida por la LO 1/2015 y la LO 8/2021. Nuestro ordenamiento
penal ha superado todos los estandares de regulacion penal en discriminacion de
nuestro entorno mas cercano, llegando incluso a adelantarse a las medidas de
armonizacion que desde Europa por medio de la Decision Marco se han

propuesto, destacando sobre los ejemplos mas expansivos de la tradicion latina®.

1 LANDA GOROSTIZA, J. M. La politica criminal..., op. cit., p. 59.
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VI. CONCEPTUALIZACION DE LOS DELITOS DE ODIO

6.1 EL ODIO COMO DELITO

Aungque hasta este punto se ha hecho referencia a los términos “crimenes de
odio”® y delitos de odio de forma indefinida e indistinta, y a falta de un consenso
conceptualmente estricto de este tipo penal® (cabe recordar que en el CP esparfiol
no aparece el concepto delito de odio como tal), se utilizaran en lo sucesivo como

términos homologos con el fin de facilitar la lectura.

En el caso del idioma castellano, lengua tendente a la simplificacion
gramatical, es de uso habitual el concepto de delito de odio, aunque, como
posteriormente se expondra, puede que no sea desde un punto de vista filoldgico
el mas correcto. Esto ocurre, como decia, en el idioma castellano y por lo tanto a
nivel europeo en nuestro pais. Si bien, en algunos paises de nuestro entorno
aparecen importantes diferencias en torno a los términos “delito” y el “crimen”®

(offense, felony or crime en funcion de la gravedad®) por tanto pudiera resultar que

62 Sobre la diferencia entre la expresion “crimenes de odio” y “crimenes odiosos”, DIAZ
LOPEZ, J. A, ob. cit., p. 56 y ss. Sintetizando bastante, la diferencia fundamental estriba en
que en los segundos el odio no es resentido por el delincuente como elemento inspirador
de su conducta, sino por la comunidad al considerar odioso que se cometan ciertos
crimenes.

8 GOODREY, J.: “Introduction”, in GOODEY, J. & AROMAA, K. (Eds.): Hate Crime. Papers
from the 2006 and 2007 Stockholm Criminology Symposiums. Helsinki: Criminal Justice Press,
2008, p. 5; MARTIN HERRERA, D.: (Cuando el “hate speech” se convierte...?, ob. cit., 75;
GUERRI FERRANDEZ, C., “La especializacién de la fiscalia en materia de delitos de odio
y discriminacién”, en InDret, 1, 2015, p. 4.

# Al respecto, IBARRA, E., “La circunstancia agravante por motivos racistas o
discriminatorios (Art. 22.4* CP): una propuesta de interpretacién”, en Cuadernos de Politica
Criminal, n. 108, 2012, p. 8, indica que “en Esparfia el término “crimenes de odio” referencia
habitualmente los delitos mds graves, en especial lesiones muy graves, homicidios y asesinatos” .

% En los paises anglosajones los términos mas habituales para referirse al delito son el de
offence y también felony o crime para referirse a los delitos mds graves, especialmente en los
EE. UU. En Espana y en otros paises de habla hispana este tipo de actos reciben también
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el apelativo “crimenes de odio” en castellano hiciera referencia en exclusiva a los
delitos de genocidio y lesa humanidad, por su mayor gravedad. En cualquier
caso, parece necesario elucidar a qué hacen referencia cada una de estas
expresiones con la finalidad de no llevar a confusion el paradigma de estas, pues
no cabe duda de que en el lenguaje juridico parece no convenir conceptos

abstractos, amplios e indefinidos como el del delito de odio.

Desde una perspectiva meramente semantica, la definicion otorgada por la
Real Academia de la Lengua Espafiola parece no aclarar en demasia la cuestion
planteada, cuando define al odio como: “antipatia y aversion hacia algo o hacia
alguien cuyo mal se desea”*. En este sentido y atendiendo a la advertencia emitida
por la Oficina para las Instituciones Democraticas y los Derechos Humanos
(ODIHR) de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OCSE), las expresiones delito de odio y “motivacion de odio” pueden inducir a
error si las entendemos de forma literal. Muchos delitos cometidos por
motivaciones movidas por el odio no se clasifican como delitos de odio. Al
contrario, “un delito en el que el autor no sienta odio hacia la victima puede ser
considerado un delito de odio. El odio es un estado emocional especifico e intenso, que
puede no describir adecuadamente la mayoria de los delitos de odio” .

Asi, considerando necesaria esta primera aproximacion al concepto de
delito de odio para su posterior examen y analisis del lugar que ocupa en nuestro
ordenamiento juridico, el concepto de delito de odio deberia ser interpretado
como un “concepto” y no tanto como una definicion juridica o legal. Por tanto, este
concepto debe ser considerado como “el acto delictivo motivado por la intolerancia
hacia ciertos grupos de la sociedad siendo gracias a este movil por el que podemos
distinguir entre un delito de odio de otro”.

diferentes nombres como, por ejemplo, “delito”, “hecho punible”, “hecho delictivo”,
“infraccion”, “infraccion penal” o “ilicito penal”.

% Diccionario RAE, 23.2 Ed., Voz “odio”. Sobre la etimologia de los delitos de odio, DiAZ
LOPEZ, J. A. ob. cit., p. 47 y ss.

87 Ministerio del Interior, 2017: 22. Al respecto, también DIAZ LOPEZ, J. A. ob. cit., p. 47.
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Asi, tal y como se ha apuntado en un Capitulo anterior, se debe considerar
que el delito de odio se encuentra compuesto por dos elementos que lo

caracterizan:

e La conducta tipica catalogada como delito en el ordenamiento penal,
consistente en la ejecucion de una accidon constitutivo de delito de acuerdo
con la legislacion penal ordinaria, pudiendo esta encontrarse orientada
hacia un grupo, parte de él o a persona vinculada al mismo, o contra los

bienes.

e La motivacion en la comision de la conducta tipica, por encontrarse basada
en determinadas caracteristicas del sujeto pasivo. Esta, es también conocida
como el “perjuicio subyacente”, siendo aquel prejuicio del que se sirve el
autor para motivar su ataque hacia una victima que posee una identidad

colectiva comuin ya sea por cuestiones de raza, etnia, religion, etc.

Asi, se extrae de lo anterior que el sujeto activo escoge a su victima por
poseer caracteristicas susceptibles de ser protegidas por cuestiones de

vulnerabilidad.

La OSCE en su Decision n.? 4/03, conceptualiza los delitos de odio como
“toda infraccion penal, incluidas las cometidas contra las personas o la propiedad, donde el
bien juridico protegido, se elige por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacion,
apoyo o pertenencia a un grupo. Este grupo se basa en una caracteristica comiin de sus
miembros, como su raza, real o percibida, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color,

la religion, la edad, la discapacidad, la orientacion sexual, u otro factor similar” .

El Departamento de Policia de la ciudad de Nueva York define el crimen de
odio como “cualquier ofensa o acto ilicito motivado en todo o en parte por la
identificacion de una persona, un grupo o un lugar con una raza, religion, etnia,

orientacion sexual o discapacidad en particular segiin lo determine el comandante, Unidad

8 OSCE, 2014. Asimismo, véase ODHIR: “Persecucion penal de los delitos de odio (guia
prdctica)” 'y “Herramientas de recogida de datos y monitorizacién de delitos de odio (guia
prictica)” también publicadas en espanol por la Secretaria General de Inmigracion y
Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
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de Investigacion de Incidentes Sesgos (Commanding Officer, Bias Incident Investigation
Unit)”®.

Desde el prisma de la sociologia, son varios los autores que sustentan la
teoria de que los delitos de odio pueden ser definidos como conductas aversivas,
amenazantes o violentas dirigidas intencionadamente hacia personas o grupos de
personas escogidas por su identidad, la cual es apreciada como “diferente” por

quienes cometen tales actos™.

Desde la doctrina cientifica mas especializada en la materia también existen
posturas armonizadas frente a las dos acepciones antes propuestas, considerando
los delitos de odio como toda conducta cometida hacia personas o grupos de
personas por su mera pertenencia a un determinado grupo, encontrandose
motivadas por la antipatia, aversién o intolerancia hacia una caracteristica o

cualidad que deba ser percibido como “diferente” de ese grupo de personas’.

Atendiendo a todas las consideraciones expuestas hasta el momento y
teniendo presentes las principales definiciones dadas para referirse a los delitos
de odio, se pueden alcanzar las siguientes conclusiones como corolario a las

caracteristicas que presenta este concepto:

a) La expresion delito de odio es un supra-concepto criminoldgico que

abarca una realidad normativa compleja y heterogénea.

b) Supone un elemento tendencial: motivacion por intolerancia o

discriminacion.

8 HALL, N.: “Making Sense of Numbers: The Social Construction of Hate Crime in London and
New York City”, in GOODEY, J. & AROMAA, K. (Eds.): Hate Crime. Papers from the 2006
and 2007 Stockholm Criminology Symposiums. Helsinki: Criminal Justice Press, 2008, p. 11.

© CHAKRABORTI, N., GARLAND, J. & HARDY, S.: “The Leicester Hate Crime Project.
Findings and  Conclusions, Leicester, ~The Leicester ~Centre for Hate Studies”,
http://www?2.le.ac.uk/ departments/criminology/ hate/documents/ fc-full-report’, 2014.

"t Es decir, “delitos cldsicos agravados por la motivacion del sujeto activo y/o por la seleccion
discriminatoria del sujeto pasivo”; FUENTES OSORIO, J. L.: “El odio como delito”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nium. 19-27, 2017, p. 2.
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c) El sujeto pasivo es un elemento importante en su definicion: las victimas
son escogidas por un rasgo que las diferencias del victimario y que motiva

ese elemento tendencial precitado.

d) Se establece cierto proceso de desigualdad o jerarquizacidon entre la
victima y el victimario, resultado de una “dindmica de odio”’?: comienza por
reducir la realidad de una persona a un estereotipo del grupo social al que
pertenece o le identifican, para seguidamente iniciar la construccién de una
serie prejuicios, topicos o dogmas, que pueden resultar en la criminalizacion

(como amenaza social) o victimizacion (fobia) de esa persona o minoria.

e) Salvo contadas excepciones, la mayor parte de las definiciones suponen
que los delitos de odio atacan bienes juridicos eminentemente personales vy,
en todos los supuestos, ademas del bien juridico principal vulnerado por el
“delito raiz” en el que se integra el elemento tendencial de intolerancia

atacan, a su vez, la dignidad de la victima y el principio de igualdad.

f) Desde la dptica de la antijuridicidad material, los delitos de odio suponen
un mayor reproche social por via de la conducta especialmente indeseable,
precisamente por la ya mencionada motivacion especifica de intolerancia.
Ahora bien, la duda se establece en la fundamentacion de ese desvalor, pues
como bien indica Fuentes Osorio, puede situarse desde una perspectiva del
merecimiento en el injusto, donde lo importante es el dafio que genera
actuar con esta motivacion, o en la culpabilidad por el especial reproche a

las acciones que motivan el ataque”.

Qué caracteristicas deben ser objeto de especial proteccidon por parte de las
diferentes legislaciones en materia de delitos de odio, es uno de los aspectos harto

complejo de entre las caracteristicas que dan forma a este tipo delictivo™, pues no

"2 IBARRA, E.: “Victimas y Sequridad ante los Crimenes de Odio”, en Cuadernos de Analisis,
num. 46, 2013, p. 5

3 FUENTES OSORIO, J. L. El odio..., op. cit., p. 9.

7 Los delitos de odio en el ordenamiento juridico espafiol protegen a colectivos
considerados tradicionalmente vulnerables y sus integrantes. Grupos como el LGTBI+, los
extranjeros o las victimas de género han sido englobados en los llamados "grupos diana",
definidos en el articulo 510 del Codigo Penal como colectivos agredidos de forma directa
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existe una lista tasada de ellas emitida por alguna instancia superior, sino que
deben ser los propios estado, a través de las diferentes recomendaciones o normas
internacionales y, atendiendo a las especiales circunstancias histdrico-sociales de
cada pais, quienes delimiten ese “numerus clausus”’> de colectivos especialmente

vulnerables que deban gozar de esta espacial proteccion.

Estos delitos poseen la caracteristica comun, a diferencia de los demas, de la
motivacion del perpetrador sobre la victima, ademas de por el impacto que
produce sobre ésta y su entorno social. Asi, el autor de estos delitos escoge a su
victima por la pertenencia de ésta a un determinado grupo (de pertenencia) lo
que supone que daria igual que fuera ella u otra con similares caracteristicas de
pertenencia al dicho grupo o comunidad”. Como se hacia referencia
anteriormente, estos delitos son cometidos con la finalidad de amedrentar o
intimidar no tnicamente a la propia victima, sino, que este acto delictivo tendra
consecuencias extrapolables a toda la comunidad o grupo de pertenencia de la
victima por sus especiales caracteristicas que la hacen diferente y/o vulnerable
con respecto al resto. A diferencia del resto de tipos delictivos de los
denominados “comunes”, el delito de odio posee una especial gravedad puesto

que la finalidad dltima del autor no es otra que la de enviar un mensaje de

o indirecta "por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religién o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad".

7> SPARAPANI GALICIA, A. Una distinta construccién del discurso de odio en EEUU y en
Europa. 2018, p 56.

76 OSCE, Legislacion sobre los Delitos de Odio [Guia Prdctical, traduccién no oficial del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion General de Informacién
Administrativa y Publicaciones, 2009, p. 21.
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intolerancia, de alarmismo” y ruptura social, infundiendo miedo en la propia

victima, en la colectividad en la que se integra y a la sociedad en general”.

Resulta necesario poner de relieve que los sujetos pasivos de este tipo
delictivo no tienen por qué ser siempre personas fisicas, sino que también se
contempla la posibilidad de que estos actos discriminatorios pueda ir dirigidos
hacia personas juridicas o bienes que posean una especial vinculacion o
caracteristicas que los asocien o conexionen a estos grupos diana (véase el caso de
pintadas o actos vandalicos en negocios, viviendas o lugares de cultos de

minorias).

6.2 EL ODIO COMO AGRAVANTE: “FOBIA”

El concepto de odio encuentra su definicion lexicografica en la
animadversion y hostilidad hacia personas o cosas sobre las que se desea un
mal”. Sin embargo, si conceptuamos este término desde una perspectiva penal se

aprecian tres particularidades notables en su definicion:
e Un sentimiento de hostilidad del actuante sobre la victima.
e  Su afan de sufrimiento sobre la victima.

e La imprecisién sobre en la motivacion de la hostilidad, del dafo y su

gravedad hacia la victima.

77 Como expone acertadamente MARTIN HERRERA, “cualquier tipo de delito cometido por
odio lleva aparejado un mensaje de alarma hacia el resto de los miembros de la comunidad a la que
pertenece la victima, intimidando, como si de una pandemia se tratara”; MARTIN HERRERA,
D.: “sCudndo el ‘hate speech’ se convierte en ‘hate crime’? libertad de expresion y derecho
internacional segun el TEDH”, en Revista de la Facultad, Vol. V, N°. 2., 2014, p. 76.

78 OSCE, La Persecucion Penal de los Delitos de Odio, traduccion no oficial del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, Subdireccién General de Informaciéon Administrativa y
Publicaciones, 2014, p. 22.

7 Definicién de odio, diccionario RAE. Vid. al respecto DIAZ LOPEZ, J. A. op. cit., pp. 61y
ss.
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Por lo tanto, uno de los rasgos mas definitorios del odio es su elemento
emocional. Es una evocacion de antipatia, animadversion, hostilidad® hacia una
persona o hacia el grupo en el que se integra. No obstante, desde un punto de
vista meramente penalista, el odio no se relaciona con cualquier género de
hostilidad?!, ha de ser necesariamente discriminatoria®2. En otros términos, la
hostilidad llega a alcanzar cotas penales exclusivamente cuando esta se origina
bajo motivaciones de rechazo social al poder desembocar en un trato diferencial o
pernicioso hacia determinadas personas o grupos de personas. Por tanto, el odio
es la equivalencia a la “aversién discriminatoria”®. Son numerosas las definiciones
legales que se han ido dando sobre el odio y los delitos de odio, pudiendo
destacar las emitidas por el Ministerio del Interior Britanico The College of
Policings’s Hate Crime Operational Guidance, quienes definen estos delitos como
“cualquier delito en el que la victima o cualquier otra persona percibe que estd motivado
por una hostilidad o prejuicio” con motivo de la raza, religion, orientacién sexual,
discapacidad y transgénero®. De igual manera, The Home Office describe el delito
de odio como “cualquier delito que estd motivado por una hostilidad por razon de la
raza, religion, orientacion sexual, discapacidad y transgénero”®.

Si se atiende a la equivalencia entre odio y hostilidad basadas en
fundamentos discriminatorios, se estaria ante una analogia entre hate crime y bias
crime®® (delitos de odio y delito por prejuicio). Ahora bien, en aras de procurar una

8 Los Principios de Camden sobre la libertad de expresion y la igualdad del 2009
describen los términos “odio” y “hostilidad” (principio 12): “se refieren a emociones intensas e
irracionales de oprobio, enemistad y aversion del grupo objetivo”. La ECRI (2016, Memoradum)
sostiene la misma definicion de odio (7.m) pero precisa que la “hostilidad se refiere a una
manifestacion del odio mds alld de un mero estado de dnimo” (p. 7).

81vid. DIAZ LOPEZ, J. A. op. cit., p. 97.

8 Asi lo indica de manera expresa el MINISTERIO DEL INTERIOR, 2016, p. 3: “La
terminologia ‘delitos de odio” viene a definir a una categoria de conductas que presentan como
factor denominador y comiin la presencia de un elemento motivador, el odio y la discriminacién”.
En el mismo sentido SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD, 2015, p. 60.

8 Vid. OSCE 2009, pp. 16 y s.; DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., p. 243; GOMEZ MARTIN et al.,
2015, p. 33.

8 HOME OFFICE, 2016, p. 39.

¥ HOME OFFICE, 2016, p. 12.

8 La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccién de las victimas de delitos, asimila ambos delitos: “[...] si se trata de un delito por
motivos de odio, prejuicios o discriminacion” (considerando 56). También mantienen esta
identificacién DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., p. 103; IGANSKI, P., op. cit., p. 4.



CONCEPTUALIZACION DE LOS DELITOS DE ODIO 93

mayor seguridad juridica a la hora de hacer uso del término “odio”, éste, pese a
disponer de un mayor atractivo y capacidad de impacto, puede llegar a generar
desconcierto debido a que su uso léxico como aversion vela la redefinicion que se
lleva a cabo en el contexto juridico como hostilidad discriminatoria, dejando
entrever un uso extensivo del mismo menoscabando otros animos distintos al
discriminatorio. Por tanto, seria considerablemente mas acertado la utilizacion del
término “discriminacion” aportando como decia, una mayor seguridad juridica®.

Asi, los motivos en que se basaria esta discriminacion estarian enmarcados,
entre otras, por la Decisiéon Marco 2008/913/JAI de 28 de noviembre de 2008 en su
Consideracion (9), donde indica que “el concepto de odio se refiere al odio basado en la
raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico”. De igual modo y
a nivel nacional, desde el Ministerio del Interior espariol se delimita los delitos de
odio como “[...] todas aquellas infracciones penales y administrativas cometidas contra
las personas o la propiedad por cuestiones de raza, etnia, religion o prdctica religiosa, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, por razones de género, situacion de pobreza y
exclusion social o cualquier otro factor similar, como las diferencias ideologicas”®s. Se
contempla, por la tanto, una jerarquizacion sobre la criminalizacion del concepto
de odio, determinando que no todos los motivos discriminatorios seran delito de
odio, sino que existe un escogimiento tasado de los mismos. Pese a que esta
delimitacion de los casos puede resultar de una dificultad efectiva, pudiendo ser
resuelta por medio del establecimiento de clausulas abiertas®, hay que tener en

No obstante, hay concepciones de los delitos de odio mas amplias, que superan la
discriminaciéon al incluir los ataques contra la integridad moral (vid. SECRETARIA
ESTADO SEGURIDAD, 2015, p. 63) y el enaltecimiento del terrorismo (vid. REY
MARTINEZ, 2015, p. 85; STS 600/2017 de 25 de julio). En este tltimo caso bien porque
odio se asocia con “discurso del odio” que incluye diversas manifestaciones no cubiertas por
la libertad de expresién e ideoldgica, bien porque se califique el terrorismo como una
forma de intolerancia que busca el exterminio de los que tienen otros planteamientos, vid.
STS 224/2012 de 3 de marzo (f.d. 3).

8 Vid. IGANSKI, P., op. cit.,, p. 4: el legislador, al menos en el ambito anglosajon, ha
preferido no utilizar el término “hate”, sino “prejudice”, “bias” o “hostility”. REY
MARTINEZ (2015, p. 53 y s.) defiende cambiar “discurso del odio”, expresién “tan rotunda
como desorientadora”, por “discurso discriminador”.

8 MINISTERIO DEL INTERIOR, 2014, p. 6; IDEM, 2015, p. 3.

8 Se pueden crear cldusulas abiertas referidas a “cualquier otro motivo reprochable”. Estas
clausulas generan dudas a propdsito del principio de legalidad ya que su contenido sera
variable y dependera del rechazo social a un motivo en un determinado momento
histdrico, lo que genera una evidente inseguridad juridica, VERKHOVSKY, A., Criminal
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cuenta que existen motivaciones a incluir que pueden resultar inciertas por
cuanto pueden llegar a provocar un rechazo social o, incluso, tratarse de
sociedades donde no se aprecia determinada problematica de discriminacién
atendiendo a su estructura sociocultural®. Por lo que parece razonable pensar que
la falta de proteccion hacia ciertas motivaciones de discriminacion pudiera
trasladar el reprochable mensaje de que ciertos colectivos merecen una proteccion
inferior frente a otros’.

Amén de lo arriba expuesto, el conflicto puede tener su razén en la
oposicion en la aplicacion de la agravante, pudiéndose dar situaciones
indeseables de una discriminacién inconsciente socialmente compartida al inhibir
de significacion social o individual al argumento discriminatorio de la conducta®.

De otro modo, la definicién de odio como aversion por la concurrencia de
determinados motivos discriminatorios, propone la duda de si los delitos de odio
se aplicaran de forma automadtica cuando se pruebe la existencia del dnimo
discriminatorio. Esta falta de aceptacion sobre este automatismo ha forzado a
concentrar la discusion sobre el odio en la indagacién de un anclaje objetivo. Sin
embargo, existe cierta adhesion a que la aversion opera como un agravante
respecto de aquellos comportamientos delictivos que ya se han realizado.
Partiendo de esta premisa el debate se sitiia en establecer en qué circunstancias
concurre esta agravante y si es suficiente la existencia de motivos discriminatorios
o si la victima debe poseer un vinculo con uno de los colectivos a proteger.

Las caracteristicas que se extraen de los motivos discriminatorios de los que
se vale el autor, ofrecen una doble aclaracién. Por un lado, el animo subjetivo

Law on Hate Crime, Incitement to Hatred and Hate Speech in OSCE Participating States, La
Haya, 2016, p. 33.

% “El conservadurismo y la inercia de la legislacion son factores que juegan un relevante
importante papel: una parte notable de la sociedad puede considerar que es importante que la ley
tenga en cuenta nuevas caracteristicas [motivos discriminatorios], pero otra parte no menos
significante de la sociedad pueden oponerse a este paso”, VERKHOVSKY, 2016, 27. Vid.
también LAWRENCE 2006: 4.

1 “Por ejemplo, no todos los estados [de la Union] recogen la orientacion sexual en su definicion de
bias crimes, mandando asi el mensaje de que un delito cometido por un prejuicio contra un gay es
menos reprochable que el cometido por un motivo racial. Sea este el objetivo perseguido o no, ello
implica que ciertos grupos se merecen mayor proteccion”, LAWRENCE, 2006, p. 4.

22 REY MARTINEZ (2015, pp. 79 y ss.) define esta situacién como neo-racismo invisible o
racismo liquido.
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discriminatorio del perpetrador y por otro, acerca del colectivo afectado®. Esto es
debido a que las motivaciones son coincidentes con las particularidades de las
personas que se identifican con aquellos colectivos de pertenencia®. La
constitucion de un delito de odio puede venir dada por la apariciéon de ambos
aspectos o bien, priorizando uno de ellos. Asi, en funcién de la determinacion
practicada se pueden diferenciar tres modelos®: en el hostility model se desvalora
el acto delictivo cometido hacia un individuo bajo motivaciones discriminatorias
legalmente establecidas®; en el discriminatory selection model, sin embargo, se
desacredita la seleccion del sujeto pasivo en base a la proteccion de sus
particularidades no exigiendo motivacion?”; y por tltimo un modelo mixto que
englobaria las dos caracteristicas antes descritas®. Por tanto, en toda enunciacion
del odio, bien como amenaza o bien como lesidén, aparecerd siempre el factor
discriminacidn, bien a modo de motivacion o como particularidad determinante
del grupo. Es decir, el factor de “aversion discriminatoria” siempre estard presente
en el odio como sentimiento.

Podria llegar a plantearse la errénea percepcion de que una diferenciacion
entre ambas resultaria irrelevante, por cuanto ambos aspectos siempre aparecen
concomitantes, pero no es asi, puesto que al examinar la casuistica de este tipo
delictual se aprecian escenarios en los que la motivacion discriminatoria no sea
coincidente con aquellas caracteristicas propias de la victima. Es decir, cuando
mediando una motivacion homdfoba se atenta contra una persona heterosexual
en favor de determinados movimientos a favor de la homosexualidad o se le
agrede mediando error por creer que pertenece al grupo de pertenencia®. Por
tanto, en el delito de odio debe exigirse la motivacion cuando esta va dirigida

% ALCACER GIRAO, R., “Discurso del odio y discurso politico”, en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 14-02, 2012, p. 39.

% VERKHOVSKY, A., Criminal Law on Hate Crime, Incitement to Hatred and Hate Speech in
OSCE Participating States, La Haya, 2016, pp. 20 y ss., 27.

% OSCE 2009, pp. 46 y ss.

% Denominado animus model por DIAZ LOPEZ que defiende que es el presente en el art.
22.42 CP (2013, pp. 115,131y s., 143 y ss.)

% LAURENZO COPELLO, P., “La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995”, en Estudios
penales y criminoldgicos, n. 19, 1996, p. 230; LEVIN, 1999, pp. 8, 19; LAWRENCE, 2006, p. 1;
OSCE 2009, p. 16; GOMEZ MARTIN et al, 2015, p- 34, TAMARIT, 2016, p. 1979;
ALCACER, 2016, p- 39; VERKHOVSKY, 2016, pp. 24 y ss.

¥ DIAZLOPEZ, J. A., op. cit., pp. 217 y s.

¥ Vid. al respecto LAURENZO, 1996, p. 276.
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hacia los miembros de que se componen las sociedades'® para poder ser aplicado,
siendo ese animo exigido lo que dificulta la aplicacion de este precepto!?l. Sin
embargo, en el caso de que la motivacion no fuera la circunstancia concluyente se
facilitaria su atribucion en tanto en cuanto no cabria la necesidad de demostracion
del &nimo'® sino que la agresidn habria tenido lugar en base a las caracteristicas
del grupo asociadas a la motivacion discriminatoria!®, empero, permanecerian sin
reproche esto ejemplos puesto que no existiria una pertenencia real de los sujetos
pasivos al grupo'®. En aras de su evitacion se contempla la ampliacion de
concepto de colectivo, asi, se tiene en cuenta la pertenencia al grupo de una forma
real o percibida!®® y se amplia a aquellos miembros que, pese a no pertenecer al

10 A favor GOMEZ MARTIN et al, 2015, p. 171. Asi la SECRETARIA ESTADO
SEGURIDAD (2015, p. 62) en el Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad para los Delitos de Odio que afirma que la agravante de motivos
discriminatorios se aplicard cuando se pruebe que concurre este motivo y con
independencia de “[...] la cualidad personal del sujeto pasivo, entidad o colectivo objeto del trato
discriminatorio o el hecho de que el sujeto activo actiie erroneamente por dicha cualidad”. Vid.
criticamente al respecto LAURENZO, 1996, pp. 277 y ss.; DOPICO GOMEZ-ALLER, ],
“Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde los criterios de
legitimacion de la pena”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales (ADPCP), LVII, 2004,
p- 162; HORTAL IBARRA, J.C, “La circunstancia agravante por motivos racistas o
discriminatorios (Art. 22.4* CP): una propuesta de interpretacién”, en Cuadernos de Politica
Criminal, n. 108, 2012, pp. 49 y ss.

101Vid. GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 90.

102 OSCE 2009, pp. 48 y s.

103 LAURENZO COPELLO, P., “La discriminacion..., op. cit., pp. 281 y s.

104 Vid. LAURENZO, 1995, p. 283; SALINERO, 2013, p. 305, que no admite la aplicacion de
la agravante cuando, aunque el sujeto actiia por una motivacién discriminatoria, hay un
error en las cualidades de la victima, que no pertenece al colectivo discriminado.

105 Vid. VERKHOVSKY, 2016, p. 25, HOME OFFICE, 2016, p. 39. Asi, dentro del modelo
“discriminador” el Comité de Ministros de la OSCE (Decision n. 4/03) define delito de odio
como “toda infraccion penal, incluidas las cometidas contra las personas o la propiedad, donde el
bien juridico protegido, se elige por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o
pertenencia a un grupo. Este grupo se basa en una caracteristica comiin de sus miembros, como su
“raza”, real o percibida, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la religion, la edad, la
discapacidad, la orientacion sexual, u otro factor similar” (utilizo la traduccion de LOPEZ
ORTEGA, A. L, op. cit, p. 50). Del mismo modo el Ministerio del Interior (2016, p. 3)
sefala que “[...] cualquier persona puede ser objeto de un delito de odio, con independencia que la
base de la conducta hostil y discriminatoria, el odio, esté o no fundada, desde la perspectiva del
responsable, en hechos reales o percibidos, es decir, independientemente de que la victima
pertenezca al grupo al que va dirigida la agresion”.
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grupo, forman parte indirectamente, a través del uso de terminologia tal como

s s

“asociado con”, “conectado con”, “afiliado con” el colectivo!®®.

Con la finalidad de evitar erréneas valoraciones acerca del desvalor de la
aversion, se ha exigido la simultaneidad de ambos elementos, aunque seria
conveniente la incorporacion de criterios de anadidura en los colectivos a
proteger si lo que se pretende es evitar una minoracion del ambito de aplicacion
de la agravante en aquellas circunstancias de dudoso proceder'?”.

En cuanto a como se puede tipificar el desvalor que presenta el “odio” como
sancion penal y elemento discriminatorio'®, se ha de atener al procedimiento
legislativo habitual que es la generacion de unas circunstancia agravantes que
motivan la actuaciéon del sujeto activo de la infraccion penal y su seleccion de la
victima en motivos meramente discriminatorios. Asi, esta puede ser considerada
como genérica (es decir, admisible ante cualquier ilicito penal'®®) o de otro modo,
puede aparecer recogida de manera expresa para determinadas conductas''’. En
este punto cabe decir que, no tiene mayor relevancia cudl sea el bien juridico

106 vid. VERKHOVSKY, 2016, p. 26. Segtn el Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio (SECRETARIA ESTADO SEGURIDAD,
2015, p. 73) la “discriminacion y odio por asociacion” es un indicador de polarizacion (indicio
racional de criminalidad en los delitos de odio): “La victima puede no pertenecer o ser
miembro del grupo objetivo, pero puede ser un activista que actiia en solidaridad con el colectivo.
Igualmente, puede darse el caso de que la victima se hallase en compafiia de algunos de los
miembros del grupo vulnerable. En definitiva, se trata de victimas que sin pertenecer a un colectivo
minoritario son deliberadamente escogidas por su relacién con el mismo”.

107 Esta doble exigencia esta presente en el art. 510 CP. Mas dudas surgen en lo que atafie a
la agravante del art. 22.4 CP: interpretada desde el planteamiento mixto (SAP Madrid
717/2010 de 28 de julio) o del &nimo (DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., p. 218, porque el art. 22.4
CP “habla de motivos [discriminatorios] y no de efectos [discriminatorios]”; SALINERO, 2013, p.
305).

18 Vid. LEVIN, 1999, p. 19; SALINERO, 2013, pp. 286 y s.; DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., p.
131; GOMEZ MARTIN, 2012, pp. 105 y s.;, GOMEZ MARTIN et al., 2015, pp. 34, 196;
VERKHOVSKY, 2016, p. 21.

199 Por ejemplo, la Decision Marco 2008/913/JAI establece en su art. 4 que “los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la motivacion racista y xendfoba se
considere como una circunstancia agravante, o bien que los tribunales tengan en cuenta dicha
motivacion a la hora de determinar las sanciones”.

10 DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., p. 131. A favor de esta ltima opciéon LAURENZO, 1996,
pp- 287 y s.: “[...] si la especial desvaloracion surge de su puesta en relacion con otro ilicito penal
de caracteres distintos, entonces seria mds coherente vincular la agravante con injustos
especificos”.
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objeto de la lesion, puesto que el odio es una analogia de lesion u ofensa que tiene
su significacion penal', pero a la que se le afade un desvalor discriminatorio
adicional?. Esta es la razon por la que no han surgido inconvenientes de
justificacion en este nivel a un adelantamiento de la accion penal por medio del
recurso al odio.

Llegados a este punto caben hacer varias matizaciones. No con la finalidad
en si de transmitir a las sociedades de una manera mas accesible la incorporacion
de los delitos de odio a la accién penal, los diferentes codigos penales pueden
incorporar estos delitos entre sus tipos penales. De este modo, se puede afirmar
que este modelo de tipificacion de conductas reprochables legalmente busca
aumentar el incremento de los efectos disuasorios'® frente a la agravante
genérica. Por otra parte, como se ha estudiado el delito de odio no se resume en la
tipificacion agravada de las conductas que lesionan los bienes juridicos basicos
por motivos discriminatorios, sino que el propdsito debe ser anticipar la respuesta
penal (adelantar la barrera punitiva) por medio de la incorporacion de tipos
penales propios cuya culminacion no exige el perjuicio base de la esencia a
tutelar, basandose exclusivamente en el desvalor que aporta el odio. Finalmente,
el delito de odio no encuentra en el CP espafiol una contemplacion expresa'4, si
bien, conforme a la identidad de los términos discriminacion y odio (por medio
de la distincidon entre “motivo de discriminacion” y “seleccion discriminatoria de la
victima”) se pueden categorizar en esta categoria determinados delitos!'®:

e Aquellos que poseen el odio como un estimulo aversivo discriminatorio
(arts. 510.1.a-b, 515 CP).

11 OSCE 2009, p. 16; DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., pp. 172 y ss., 188 y ss., GOMEZ MARTIN
et al., 2015, p. 34.

12 DAZ LOPEZ, ]. A., op. cit., pp. 172 y ss., 188 y ss.; SALINERO, 2013, pp. 286 y ss.;
GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 34; VERKHOVSKY, 2016, pp. 20 y s.

13Vid. SALINERO, 2013, p. 287, VERKHOVSKY, 2016, p. 22.

14 FUENTES OSORIO, J. L. El odio..., op. cit., p. 8.

115 GUERRI FERRANDEZ, C., op. cit., p. 5 realiza una clasificaciéon que coincide con la que
expongo en la determinacién de los delitos abarcados, pero con un criterio de
sistematizacién diferente. Dentro de los delitos de odio incluye los delitos de odio en
sentido estricto (“infracciones penales en las cuales la victima ha sido escogida en razén de su
pertenencia a un grupo despreciado, rechazado u odiado por el perpetrador”) y los “delitos de
discriminacién por entrar dentro del dmbito de actuacion del SDOD” (Servicio de Delitos de
Odio y Discriminacién de la Fiscalia Provincial de Barcelona).
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e Agquellos que se encuentran agravados por la concomitancia de pretextos
discriminatorios como circunstancia genérica (art. 22.4 CP) o especifica (art.
174, 314, 510.2.a, 510.2.b, 511, 512 CP).

e Los que amparan al colectivo en base a una motivacion discriminatoria
determinada: delitos de genocidio o de lesa humanidad (art. 607, 607 bis,
510.1.c CP), delitos contra los sentimientos religiosos (arts. 522-526 CP).

e Los que ven agravadas sus penas por afectar a determinados colectivos
vulnerables: arts. 170.1, 197.5 CP.

Con la finalidad de dar respuesta a la fundamentacion de este desvalor del
que se hablaba, se hace necesario apuntar hacia la agravacion del ataque fundado
en motivos discriminatorios que se percibe desde una perspectiva de
merecimiento''® en el injusto o en la culpabilidad"”. Desde la perspectiva de la
culpabilidad se atiende a la importancia de la motivacion y concretamente lo
reprochable de la conducta de autor de los hechos!'s. Esta orientacion ha generado
un gran debate puesto que innegablemente acerca su aplicacion a un derecho
penal de autor' que castiga la ideologia e ideario del sujeto'?. En el injusto lo
significativo resulta del perjuicio que conlleva proceder bajo esta motivacion:
menoscabo de la igualdad'?, de la libertad del grupo y sus miembros
individuales'??, la seguridad fisica (dafio psicologico'®), el peligro de futuras

116 También podria construirse desde un planteamiento utilitarista (como medida
disuasoria, para garantizar la proteccién de ciertos colectivos, para incrementar la
sensacion de seguridad) vid. DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., pp. 149 y ss.

17 Vid. al respecto LAURENZO, 1996, pp. 275 y ss.; DOPICO, 2004, pp. 144 y ss.;
HORTAL, 2012, pp. 40 y ss.; SALINERO, 2013, pp. 280y ss.

118 Vid. BUSTOS/HORMAZABAL, 1999, p. 410; ARIAS EIBE, 2007, p. 237.

119 E] derecho penal de autor cuando la pena se vincule a la personalidad del autor y sea
su asocialidad y el grado de la misma lo que decida sobre la sancion “Lo que hace culpable
aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino que solo el que el autor sea “tal” se
convierte en objeto de la censura legal; alli donde entre los presupuestos de la conminacion penal se
incluye algo distinto y mds que el si y el como de una accién individual, y donde ese algo mds debe
buscarse en la peculiaridad humana del autor, estamos ante una sistema en que la pena se dirige al
autor como tal”.

120 Vid. LAURENZO, 1996, pp. 277 y s.;, HURD/MOORE, 2004, pp. 1128 y s.; DOPICO,
2004, pp. 146 y ss., 151 y s.; HORTAL, 2012, pp. 43 y ss.

121 yid. LAURENZO, 1996, p. 281; DIAZ LOPEZ, J. A., op. cit., pp. 188 y ss.; SALINERO,
2013, p. 286; GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 171.

22 vid. DOPICO, 2004, p. 167; SALINERO, 2013, pp. 291, 294.
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agresiones y de desorden civil'*, la percepcidon de paz social por parte del grupo
afectado'®, etc. No obstante, desde una perspectiva de objetividad en la
discriminacién no se evade tnicamente ese rechazo, sino que, ademas, otorga
independencia al odio por emanciparse de la exigencia de que se lleve a cabo una
conducta tipica por parte del sujeto activo. De esta suerte, propicia la distincion
del modelo de agravacidén permitiendo una interpretacion mucho mas amplia del
odio (ya sea como amenaza o como lesion).

6.3 EL. ODIO COMO AMENAZA DE DANO FUTURO

Al igual que se produce en otras conductas delictivas contempladas en el
marco juridico penal de nuestro ordenamiento, en el caso del odio se ha de hacer
necesaria referencia a la puesta en peligro de bienes juridicos protegidos de lo que
se denominan “grupos diana” y su aversion hacia quienes los conforman.
Concretamente, el odio ejerce como ratio de la determinacion politico-criminal del
adelanto de la tutela penal ante la exigencia de proteccion de estos grupos: la
animadversion (odio) hacia estos colectivos justifica un peligro de dafio futuro,
siendo necesaria la evitacion de graves conductas ofensivas. Supone la
justificacion para castigar conductas que no producen un resultado lesivo o que
no representan una amenaza, ciertamente relevante, del concreto objeto de
tutela'?. Quiere decir, que propicia la aparicion y adhesion de delitos de peligro

abstracto, delitos preparatorios y delitos de tentativas de participacion.

Sin embargo, la accion penal es estos casos no estard exenta de argumento,
en sede de la configuracion del injusto y de su caracter imparcial. Esto se lleva a

cabo de dos modos: por medio de un juicio de peligrosidad diluido; mediante la

122Vid. LEVIN, 1999, pp. 17 y s.; SALINERO, 2013, p. 293; TAMARIT, 2016, pp. 1979 y s.
124Vid. LEVIN, 1999, pp. 16, 18.; SALINERO, 2013, pp. 292, 294.

122 HORTAL IBARRA, J. C,, op. cit., p. 46.

126 No responderan a esta problematica los ataques consumados contra los bienes juridicos
protegidos (p.ej., A insulta, con expresiones de contenido homoéfobo, a B, homosexual).
Cuando ello sucede no hay puesta en peligro en un sentido material sino una lesién con la
agravante de animo discriminatorio.
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incorporaciéon de un bien juridico abstracto. Sobre sendos modos va a operar, de

nuevo, el concepto de odio!?.

6.3.1 La indeterminacion del peligro: el odio como circunstancia predelictiva

La envergadura que deba tener desde un punto de vista penal una
determinada conducta debe ser examinada desde una perspectiva material si ésta
origina una lesion en el bien juridico a proteger por su tipificacion penal o si
presenta ex ante suficiencia ofensiva directa. Este juicio de peligro se deslie en los
casos en los que no se requiere esta capacidad de lesién ya que seria considerada
como bastante cuando presente suficiencia para favorecer o facilitar un posterior
acto delictivo aun sin la participacion propia o ajena que derive en una nueva

intervencion de resultado lesivo.

En el caso del odio como juicio de peligrosidad diluido se le atribuye, por
un lado, que la accion conlleva de forma inherente una intencionalidad aversiva
que puede degenerar en un clima de hostilidad o de violencia y, por tanto, estos
climas son considerados como predelictivos, esto es, favorecen la apariciéon de

ulteriores conductas delictivas!?s.

Por lo tanto, por medio de este doble juicio de causalidad enfocada hacia la

aversion y al dano'?, en base a criterios estadisticos se afirma que se trata de

127 Si trasladamos este debate a un contexto anglosajon por estas dos vias se persigue
justificar la respuesta penal frente a conductas “ofensas” que no producen dafio, en sentido
estricto, pero respecto a las cuales existe una necesidad actuacion penal. Sobre los
principios del dafio o de la ofensa y la sancién del discurso del odio, vid. MIRO, 2015, pp.
1yss.; 16 y ss.; ALCACER, 2016, pp. 40 y s.

128 Este doble juicio se aprecia de forma clara en la STC 235/2007, de 7 de noviembre (f.d.
9) y STS 259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.7). Vid. GERCKE, 2015, marg. 130/1; TURIENZO,
2015, pp. 16, 20; REY MARTINEZ, 2015, pp- 69. Pertenecen, por tanto, a los delitos de
clima, que penalizan conductas que tnicamente favorecen o fomentan la realizacién de
una futura conducta criminal (ALASTUEY, 2016, pp. 18; ALCACER, 2016, pp- 50).

122 Vid. criticamente al respecto LAURENZO, 1996, pp. 252, 264 y s.; POST, 2009, pp. 135 y
s.; BAKER, 2009, pp. 147 y s.; BAKER/ZHAO, 2013, pp. 626 y s., 644 y s.; PORTILLA, 2015,
pp. 725y ss.; ALCACER, 2016, pp. 50 y ss.; BENNETT, 2016, p. 526. Los delitos de clima se
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actuaciones crimindgenas que se relacionan con ulteriores actos delictivos o
incluso que gozan de rasgos de situaciones que derivan en conductas delictivas

posteriores.

Desde el prisma del derecho internacional se observa como la corriente
legislativa ha optado por una version tradicional enfocada a la produccion de
delitos de odio de manera auténoma. La Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965 indica en su
art. 4:

“Los Estados parte [...] Declararin como acto punible conforme a la ley toda difusion
de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la
discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales
actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda

asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion [...]".

En el posterior Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos de 16 de
diciembre de 1966 se apunta a que “toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estard prohibida

por la ley”, conforme a lo recogido en el art. 20.2.

Los Principios de Camden mantienen que “todos los Estados deberdn aprobar
legislacion que prohiba cualquier promocion del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia (expresiones de
odio)”. El art. 1 de la Decisién Marco 2008/913/JAl de 28 de noviembre de 2008,
prevé la obligatoriedad sancionadora de los estados miembros: “a) la incitacién
publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un miembro de tal
grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen

nacional o étnico” 130,

rechazan porque vinculan “invocaciones agitatorias genéricas con conductas delictivas concretas
cuyo enlace normativo se presume”, LANDA GOROSTIZA 1999, p. 702.

130 También obliga a la sancion de otras conductas vinculadas con la apologia publica, la
negacioén o la trivializacion flagrante (i) de los crimenes de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional; (ii) de los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto
del Tribunal Militar Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945,
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En materia de libertades de expresion y opinion, el Convenio de Europeo de
Derechos Humanos dispone en su art. 10.2: “[...] podrd ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para [...] la prevencion del delito [...]”.

La eventual explicacion al rumbo adoptado internacionalmente desde un
punto de vista politico criminal, encuentra su sentido en las semejanzas que
ofrecen estos comportamientos con las tentativas de induccion publica previstas
en el delito de provocacion'. Supuestos recogidos en la generalidad de las leyes

penales de manera pacifica'® donde se da esta anticipacion de la barrera punitiva.

Asi, el adelantamiento de la barrera punitiva en base a la justificacion en los
supuestos de generacion de un clima predelictivo en los supuestos de delitos de
odio, y en concreto el castigo de las provocaciones al delito, genera ciertas dudas
en torno a cudles son los bienes juridicos protegidos que se ven amenazados o
incluso qué tipo de incitaciones publicas pueden crear este clima. En el caso del
odio, la creacion de un clima de hostilidad por medio de las manifestaciones de
animo aversivo presenta un riesgo generalizado de perjuicio sobre todo bien
juridico, siendo la disminucion de su trascendencia a determinados elementos de

tutela (la libertad, la igualdad, la integridad personal, la integridad moral'®) una

pero siempre que “puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del
mismo” (art. 1.cy d).

131 Art. 18 del CP, 1. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la
imprenta, la radiodifusiéon o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la
publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un delito. Es
apologia, a los efectos de este Cddigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o
por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan
a su autor. La apologia solo sera delictiva como forma de provocaciéon y si por su
naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un delito. 2. La
provocacién se castigara exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo prevea. Si a la
provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigara como induccion.

132 Un analisis critico en FUENTES, 2007, pp. 184 y ss.

133 Vid. PORTILLA, 2015, pp. 725y ss. En esta linea, la STC 235/2007, de 7 de noviembre se
vincula con “actos especificos de discriminacion” (f.d. 9); STS 259/2011, de 12 de abril habla de
“actos especificos de violencia, odio o discriminacion” (f.d. 1.7). En contra LAURENZO, 1996,
pp. 253 y ss. que mantiene que se “[...] trata de provocar a “la discriminacion, al odio o la
violencia” y ninguno de estos tres términos presupone por si mismo una conducta
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delimitacion inicial para determinar el objeto. Asi y todo, las manifestaciones de
odio contintian ofreciendo imprecisiones en la delimitacion del dafio futuro

respecto a estos bienes, lo que impide trasladarlo al delito de amenazas.

En la aplicacion de este tipo delictivo se diluye el nexo causal directo entre
las expresiones hostiles y los ulteriores actos delictivos'®. En primera instancia se
adectia la trascendencia objetiva de la creacion de un clima hostil (por medio
expresiones aversivas) conectado con la comision de un posterior acto ilicito.
Puesto que la intencion es dar una respuesta previa a la obtencion de un resultado
lesivo, persiste el andlisis de la posible capacidad de dicho clima de hostilidad en la
generacion de futuros delitos. Posteriormente y ante la imposibilidad de
determinar de forma clara en qué circunstancias se genera el clima hostil, se
atenderd a la suficiencia con la que las acciones sean las iddneas para favorecer
ese clima que, ademas, debera tener la capacidad por si solo de desembocar en un
ilicito penal'®. Por ultimo, “si aceptamos que una simple accion no puede tener esta
doble capacidad, que la idoneidad concurre cuando el comportamiento sea un factor que
favorezca la creacion del clima hostil y que cuando se fomenta el clima se promueve el
posterior delito (es decir, que estos climas hostiles son siempre predelictivos) se puede

delictiva. También se intenta centrar, y en exclusiva, en la libertad de expresién: estos
climas de hostilidad persiguen la creacion de un clima de silencio. Representan una
amenaza, una puesta en peligro de la libertad de expresion (y de la deliberacion
democratica), FISS, 1996, pp. 22 y ss. La libre expresion aparece doblemente: es “el valor
amenazado por la vegulacion y [...] el contravalor que esta promueve”, FISS 1996, p. 24. Vid.
igualmente CUEVA FERNANDEZ, R., op.cit., p. 449.

B4Vid. criticamente BENNETT, 2016, pp. 525 y s.

135 Vid. STC 235/2007, de 7 de noviembre (f.d. 9): “[...] provocacion al odio hacia determinados
grupos definidos mediante la referencia a su color, raza, religion u origen nacional o étnico, de tal
manera que represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede
concretarse en actos especificos de discriminacién” (cursivas afiadidas). En el mismo sentido
STS 259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.7).

LAURENZO (1996, p. 252) sostiene que en el antiguo art. 510 CP habia una doble
anticipacién: “ni siquiera es necesario que la conducta provocadora cree un peligro directo para
alguno de ellos [scil. miembros individuales del grupol, sino que basta con que sea idonea para
originar una hostilidad que, a su vez, puede — y solo puede- concretarse en un acto de
discriminacion”.
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afirmar que esta exigencia objetiva del injusto estd presente en cuanto el comportamiento

simplemente refleje un dnimo aversivo discriminatorio” 13,

Los dictdmenes doctrinales han adoptado distintas fases de este proceso,
desde quienes abogan por la defensa del peligro concreto y exigen la peligrosidad
colectiva'®” como resultado de un doble juicio respecto a la naturaleza predelictiva
del clima, al sector jurisprudencial que, sin la exigencia en la aplicacion de los
arts. 510.1 y 607.2 CP de un peligro de lesion'*, entienden como bastante la
expresion discriminatoria de aversion como propiciadora de ese clima
predelictivo'® o exigen la presencia de un peligro potencial de creacion de unas
consecuencias lesivas'¥’. Sin embargo, en la determinacién de este juicio de
idoneidad se exigia la presencia de un peligro de cierta entidad en la generacién
de ese estado de hostilidad que derivara en sucesos violentos, discriminatorios o
de odio'!. Este aspecto podia ser entendido como un doble juicio en relaciéon con
los posibles bienes juridicos dafiados (como peligro de idoneidad) y al clima
hostil generado (como peligro concreto) o de manera mixta entre ambo aspectos

de manera que el peligro cierto conllevaba la necesidad de peligro concreto’#.

3¢ ALASTUEY (2016, p. 17) defiende que tras la reforma del 2015 “[...] ya ni siquiera se
castiga la creacion del clima que puede favorecer estos actos [hostiles, violentos o discriminatorios]
— por la sencilla razén de que una incitacion individual no puede crearlo, a no ser que el contexto
social sea propicio-, sino que es objeto de intervencion penal la mera promocion del clima o, dicho de
otra manera, la antesala del clima” .

137 Vid. LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 708; ALCACER, 2012, pp. 17 y s.

138 Insisten en ello PORTILLA, 2015, pp. 734 y ss.; TAMARIT, 2016, p. 1981.

139 AAP Madrid 399/2012 de 16 de mayo: “[...] la conducta tipica del articulo 510 no requiere,
que sea posible como resultado del mensaje, un acto agresivo contra cualquier miembro de Ila
asociacion contra la intolerancia, pues la afrenta viene a constituirla la accion difusora de
expresiones que inciten al odio, a la discriminacion o a la violencia respecto de aquellos a los que se
alude en el articulo 510”7, f.d. 3; en el mismo sentido SAP Santa Cruz de Tenerife 104/2014 de
7 de marzo).

10Vid. STS 259/2011 de 12 de abril, f.d. 1.8; SAP Barcelona 104/2013 de 1 de febrero f.d. 7 y
8.

141Vid. STS 259/2011 de 12 de abril, f.d. 1.7 y 9; STC 235/2007 de 7 de noviembre, f.d. 9.

142 Por este motivo CUEVA FERNANDEZ, R., op. cit., p. 105 afirma que cuando se hace
esta identificacién se demanda en realidad un peligro concreto: “[...] exige [la STS 259/2011
de 12 de abril] de forma muy rigurosa la existencia de un riesgo indudable para los colectivos
atacados, pues de lo contrario entiende que el tipo no resultaria aplicable. Esta es la tendencia del
Alto Tribunal, en una linea similar a la del TC en su Sentencia 235/2007 [...]”.
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Por tanto, esta dptica no se reduce, por si misma, a las instigaciones publicas
a la perpetracion de actos ilicitos, que en stricto sensu inciden mas en la “capacidad”
de contribuir en la perpetracion de ulteriores actos delictivos, puede también
abarcar sin obstaculo, en relacion al favorecimiento de ese clima hostil
predelictivo, el castigo de comportamientos que se presten, faciliten o promuevan
estas incitaciones y de cualesquiera otros actos sin relacion directa con la

incitacion!4.

La limitada capacidad lesiva de las actuaciones enmarcadas dentro de estas
categorias es inapreciable en el momento que se focalizan en las exigencias
preventivas que dan lugar a los éstos y los enmarcamos en el &mbito de aplicacién
de los delitos de peligro abstracto. Su infima capacidad ofensiva es claramente
apreciable en el momento que se modifica la perspectiva y se estudia su
naturaleza desde el punto de vista de la intervencion delictiva. Si se conexiona la
incitacion al odio, apreciada desde una perspectiva amplia, con aquellos bienes
juridicos individuales se obtiene la existencia de modos de instigacion tanto
directa e indirecta intentadas, a la vez que intervenciones en forma de
participacion intentada y tentativas de participacion. Partiendo de estas
definiciones se aprecia con una claridad palmaria el extraordinario
distanciamiento que aleja a estos comportamientos de la lesividad material,
quedando todavia mads patente cuando la importancia de la clasificacion de
determinados actos en grado de tentativa de participacion, esto es, en aquellas

que no se ha producido el resultado propio, radica en que es impune.

Tras lo expuesto se puede extraer tres matizaciones que deben quedar
claras. En primer lugar, no debe ser imprescindible en la justificacion de la
tipicidad estos comportamientos. Por otro lado, la relevancia adquirida por el
injusto configurado en torno al odio como amenaza se ve delimitado tanto por el
escogimiento de los bienes, como por medio de la seleccion de los

comportamientos. De este modo, aquellos autores que poseen una perspectiva

%3 Vid. criticamente PORTILLA, 2015, pp. 717, 721, 723 y ss.; BENNETT, 2016, p. 524;
TAMARIT, 2016, pp. 1981 y s. PORTILLA, 2015, p. 728: “[...] cuando se sanciona como
incitacién al odio la emision de opiniones que contienen cierta animadversion hacia determinado
colectivo [...], no se estd sancionando la puesta en peligro de la iqualdad o la sequridad del grupo
sino el peligro de peligro abstracto para la igualdad y sequridad del grupo”.
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mas restrictiva consideran los objetivos potenciales y centran el juicio de peligro
sobre éstos, aceptando la represion del odio como Unica forma dar respuesta a
aquellos comportamientos mds graves conducentes a las provocaciones directas a
la violencia y la discriminacion como bienes juridicos dafiados'#4. Al mismo
tiempo, las acciones de promover y fomentar son sinénimos del verbo incitar, por
tanto, por medio de estas limitaciones léxicas el delito de odio es concebido como
instigacion al odio, una suerte de incitaciéon al delito'¥5, una incitacion esta de
caracter publica de una colectividad indeterminada hacia la discriminacion, asi
como los ataques bajo motivaciones discriminatorias contra los bienes juridicos
protegidos'# (contra la integridad moral, la libertad y la integridad fisica). Por
altimo, la incorporacion en la redaccion de estos tipos penales de numerosos
modos de fomentar un clima predelictivo de aversion y hostilidad pretende la
utilizacion del principio de legalidad para reprimir estas interpretaciones

restrictivas.

En el ejercicio del derecho a la libertad de expresion se pueden alcanzar
cotas de ofensa u oprobio'¥, sin embargo, esta libertad parece encontrar su limite
en la capacidad de las sociedades democraticamente mas avanzadas de apreciar
como inevitable (en aras de mantener la paz social y una armonia convivencial) la

sancion de aquellas que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio'.

14 Vid. GOMEZ MARTIN, 2012, p. 117; PORTILLA, 2015, pp. 717, 726 y ss.; CUERDA
ARNAU, 2015, p. 719; GOMEZ MARTIN et al,, 2015, p. 35.

1> Vid. DEL ROSAL BLASCO, 2016, p. 1287; STS 259/2011 de 12 de abril (f.d. 1.2); SSAP
Islas Baleares 312/2013 de 10 de diciembre (f.d. 5); Barcelona de 5 de marzo de 2008 (f.d.
5). Respecto a esta exigencia antes de la reforma vid. LANDA GOROSTIZA, 2012, pp. 311
y ss. En contra LAURENZO, 1996, pp. 264 y s.

146 Critico REY MARTINEZ, 2015, p. 52, porque por esta via es muy dificil su aplicacién, se
deberia sancionar como una forma de “[...] difamacion racial, esto es, el ataque al honor y la
dignidad de las victimas (que no es ya la prevision de un ataque futuro, sino la lesién directa e
inmediata de bienes juridicos esenciales), o, de aplicar los tipos penales que protegen la integridad
moral [...]”. Por ello defiende que “la incitacion a los delitos de odio no requiere necesariamente
el llamamiento a un acto de violencia concreto ni a cualquier otro delito posterior” (REY
MARTINEZ, 2015, p. 75).

147 Vid. SSTEDH Handyside contra Reino Unido 1976\6 (49); STEDH Siirek contra
Turquia 1999/28 de 8 de julio (58); Féret contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio (61).

18 Vid. STEDH Miusliim Giindiiz contra Turquia 2003\81 de 4 de diciembre (40); Féret
contra Bélgica 2009\82 de 16 de julio (64). La Recomendaciéon Comité de Ministros del
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En el marco de estos tipos penales existen posicionamientos mas estrictos y que,
por lo tanto, amparan una autonomia mas amplia ejercicio de la libertad de
expresion haciendo coincidir el discurso de odio con aquella instigacion con una
finalidad delictiva determinada'®. De este modo, desde la European Commission
against Racism and Intolerance (ECRI)'>® como referente europeo en la armonizacion
normativa en este dmbito, prevé la limitacion de la sancién del discurso de odio
“a los casos mds graves de discurso de odio, es decir, aquellas que tienen por objeto incitar
a otras personas a cometer actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion
contra aquellos a los que va dirigido, o cabe razonablemente esperar que se produzca tal
efecto”, con la pretension de no constituir un limite al ejercicio de la libertad de

expresion.

En nuestro pais, desde un enfoque del clima predelictivo, la apologia del
genocidio y del terrorismo poseen una exégesis mas estricta con el afdn de
salvaguardar las libertades ideoldgica y de expresion, de este modo tinicamente
seran sancionables cuando estas expresiones, por muy execrables que pudieran
resultar, puedan ser consideradas de algiin modo como una “incitacion indirecta” o

de argumento correspondiente a la provocacion al odio o a la violencia'®.

Consejo de Europa num. R (97) 20 del 30 de octubre de 1997 mantiene que el discurso del
odio abarca “toda forma de expresion que propague, incite, promueva o justifique el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia, incluida la
intolerancia que se exprese en el nacionalismo y el etnocentrismo agresivo, discriminacion y
hostilidad contra minorias, inmigrantes y personas descendientes de emigrantes” (cursiva
anadida).

149 “Pese a la hipotética prohibicion de cualquier expresion que pueda engendrar el odio por
discriminacion, la realidad es que, seguin la interpretacion que viene realizando el TEDH, no suelen
condenarse las expresiones de odio salvo cuando éstas contribuyen de forma directa a la
discriminacion o violencia”, PORTILLA 2015: 729.

130 ECRI, 2016, Memorandum, punto 148, 173.

11 [ ] resulta constitucionalmente legitimo castigar penalmente conductas que, aun cuando no
resulten claramente iddéneas para incitar directamente a la comision de delitos contra el derecho de
gentes como el genocidio, si suponen una incitacion indirecta a la misma o provocan de modo
mediato a la discriminacion, al odio o a la violencia, que es precisamente lo que permite en términos
constitucionales el establecimiento del tipo de la justificacién publica del genocidio (art. 607.2
CP)”, STC 235/2007 de 7 de noviembre (f.d. 9).
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Por tanto, dentro de este intento de ofrecer determinadas garantias
constitucionales al libre ejercicio de derechos fundamentales, cuando no se dé la
incitacion o cuando el tipo penal no se encuentre circunscrito en aquellos
indicados'??, se debe descartar la punicién basada en los delitos de odio. Pese a
encontrarse limitada su penalidad, se ha de tener presente que el perjuicio vendra
causado por el nexo con aquellos comportamientos futuros de terceros
impulsados por la incitacion, sin que su produccion deba ser considerada como
condicién sine qua non'. Asimismo, en las diferentes formas de participacion en
el delito se prevén distintas sanciones de caracter autonomas, encontrando para
las situaciones en los que no se lleve a término o se finalice la accion (puesto que

no se exige) la fase de tentativa'>.

6.3.2 La imprecision del bien juridico protegido

En la punicion del odio cobra importancia su significacion penal
evidenciada por la conexidn entre la manifestacion del &nimo hostil que genera o
que favorece su creacion, y la paz publica como bien juridico abstracto'® a
proteger. Esta exigencia en la produccién de un riesgo objetivo de conductas
lesivas es comprensible desde el punto de vista de su definicion como paz
publica, asi, es utilizado en la justificacion del odio como comportamiento capaz
de lesionar y no como una mera puesta en peligro. A pesar de lo cual, no siempre
se logra, puesto que en ocasiones esta interpretacion de menoscabo de la paz

publica sirve como subterfugio del juicio de “peligro diluido del clima

152 Vid. p.ej. SAP Barcelona de 10 de diciembre de 2013 (caso Garcia Albiol); STS 259/2011
de 12 de abril (caso Kalki).

133 Se imputa al generador del clima la futura conducta delictiva acorde con esa idea que
aun no ha sido practicada por tercero y, asi, olvida que “cuando la incitacion es tan genérica
todavia falta una decision posterior ‘libre’ y plenamente imputable de actuar segiin la actitud |[...]
que el agitador ha contribuido a generar o despertar” (LANDA GOROSTIZA, 1999, p. 701).

15 Vid. ALCACER, 2012, p. 17 (que utiliza la expresién: “actos preparatorios de un acto
preparatorio”); GOMEZ MARTIN, 2012, p- 96; PORTILLA, 2015, p. 727.

135 Sobre los conceptos de paz publica y su aparicion en Alemania vid. FISCHER, 1988, pp.
160 y ss.
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predelictivo”'>. Esto se produce cuando para concretar en qué circunstancias
converge este riesgo se crea un nexo con un objeto determinado de referencia y se
advierte que el dano producido contra aquellos bienes juridicos protegidos
sucede a la par que la lesion de la paz publica. En suma, se puede aseverar que
aquellos comportamientos que atentan contra determinados bienes juridicos
protegidos conllevan de una forma inherente la alteracion y fractura de la paz
publica. De esta suerte, se consigue la tutela de objetos concretos en tanto en
cuanto la legitimacion se alcanza por medio del bien juridico abstracto. Esto es, no
se persigue la no lesividad o agresion hacia la paz publica como elemento
abstracto “[...] sino aquellos bienes juridicos que se protegen mediante las normas
penales ya existentes”'. De tal forma que, pese a la existencia de un bien juridico
abstracto independiente que justifique la conversion del odio como lesion,

subyace una cuestion de amenaza's.

En tal sentido, Gomez Martin sostiene que el actual art. 510 no nos
posicionaria ante un delito de peligro abstracto en colisiéon con bienes juridicos
individuales, sino ante uno que lesiona una suerte de bien juridico mixto en que
confluyen el aspecto individual y colectivo “el derecho fundamental a la iqualdad y la
proteccion de determinadas minorias vulnerables frente a actuaciones idoneas para iniciar

procesos agresivos y de hostilidad contra aquellas”'>.

6.4 EL DISCURSO DE ODIO O “HATE SPEECH”
6.4.1 Antecedentes legislativos nacionales

El primer referente legislativo con el que se contd en nuestro pais que
introdujo la tipificacion de los delitos de apologia del genocidio (137 bis b) y de

136 FUENTES OSORIO, J.L., El delito..., op. cit., p. 17.

137 FISCHER, 1988, p. 163. Vid. en el mismo sentido SCHRODER 1985, pp. 11, 21, 23.

138 Criticamente ALTENHAIN (2013, marg. 130/3) defiende que el § 130 StGB establece
una conexion entre odio y paz publica que recoge, en realidad, una variante de delitos de
peligro abstracto. En consecuencia, la paz publica ampara una proteccion anticipada de la
integridad fisica, la vida y la libertad.

159 GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 215.



CONCEPTUALIZACION DE LOS DELITOS DE ODIO 111

provocacién e incitacion a la discriminacion (art. 165 ter), tuvo lugar con la
modificacion del CP de 1973 por parte de la LO 4/1995, de 11 de mayo, con la
firme intencion, segiin se desprende en la propia exposicion de motivos de dicha
LO'%, de ampliar las coberturas legales en Espafia para la lucha contra la
proliferacion de conductas violentas antisemitas y racistas en Europa. Esta
actualizacion normativa vino exigida ademas de por este movimiento racista
preocupante en toda Europa, por la necesidad de adecuacion de nuestro
ordenamiento juridico en sintonia a los exigencias internacionales procuradas por
Espafia en la erradicacion de estas conductas con la ratificacion, entre otros, de la
Convencion para la prevencién y sancién del delito de genocidio, de 9 de
diciembre de 1948, y la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las

formas de discriminacién racial, de 21 de diciembre de 1965.

En primer lugar, de entre las necesidades legislativas que se hacian
necesarias incorporar en el marco juridico espanol, el art. 165 ter del CP de 1973
tenia como objetivo el castigo de la provocacién o incitacion directa o mediante la
apologia a la discriminacion de personas o grupos motivada por su origen racial,
étnico o nacional o por su ideologia, religion o creencias, conforme a lo

establecido en el art. 4 de la Convencidn internacional del 65:

“[...]la sancion de toda difusion de ideas basadas en la superioridad de una raza o en
el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de
violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de

personas de otro color u origen étnico”.

160 Exposicion de motivos LO 4/1995: “La proliferacion en distintos paises de Europa de
episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran bajo las banderas y simbolos de
ideologia nazi obliga a los Estados democrdticos a emprender una accion decidida para luchar
contra ella. Ello resulta tanto mds urgente cuando se presencia la reaparicion, en la guerra que
asola la antigua Yugoslavia, de prdcticas genocidas que pueblos europeos creian desterradas para
siempre. Por desgracia, Espaiia no ha permanecido ajena al despertar de este fendmeno,
circunstancia que se agrava por el hecho de que la legislacion espafiola no contempla
suficientemente todas las manifestaciones que este fenomeno genera [...]”.
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Asi, esta incitacion o provocacion exigia que fuera realizada por cualquiera
de las formas que le proporcionara su publicidad, obteniendo por primera vez

una definicion legal del término apologia'®!.

En segundo lugar, con la finalidad de asimilar lo previsto en el art. 3 del
Convenio del 48 acerca de “la instigacion directa y publica a cometer el genocidio”, el
CP del 73 paso a recoger de forma expresa el delito de genocidio en su art. 137 bis
b), en el cual, con una pena inferior en dos grados con respecto al delito de

genocidio, se castigaba la exhibicion de:

“[...] ideas o doctrinas, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de
difusién, que ensalcen el crimen, enaltezcan a su autor, nieguen, banalicen o
justifiquen el genocidio, o pretendan la rehabilitacién o constitucién de regimenes o
instituciones que amparen prdcticas generadoras del delito de genocidio siempre que
tales conductas, por su naturaleza y circunstancias, pudieran constituir una

incitacion directa a cometer delito”.

En este punto cabe destacar el caracter fragmentario'® del Derecho Penal
pues ya se apreciaba en dichas conductas tipicas como lo que se pretendia era el
reproche penal de aquellas conductas que se consideraban tenian una mayor

gravedad y por tanto una mayor repercusion a nivel de estabilidad social.

Por su parte, el CP aprobado por la LO 10/1995, de 23 de noviembre,

mantuvo en su esencia el delito de provocacion e incitacion a la discriminacion en

161 De acuerdo con el art. 165 ter CP 1973, “1. Los que provoquen o inciten, directamente o
mediante la apologia, a través de medios de comunicacion 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 ideologia, religion o creencias, serdn 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 difusion, 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”.

162 E] caracter fragmentario alude al hecho de que el derecho Penal no sanciona todas las
conductas lesivas de bienes juridicos sino sélo las modalidades de ataque mas peligrosas
para ellos.
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su art. 510.1, aunque ampliando de forma notable su esfera de accion'®: a esta
provocaciéon discriminatoria afadid la encaminada a fomentar al odio y la
violencia, suprimiendo la alusion al caracter directo y publico de la provocacion
incorporando nuevas motivaciones discriminatorias, con la consiguiente
ampliacion de los grupos a los que podian ir dirigidas las conductas tipicas'*. Al
mismo tiempo, el CP del 95 introdujo modificaciones esenciales en el texto del
anterior art. 137 bis b), ya que como se podia observar, en la redaccion del art.
607.2 (vigente hasta el 2015'%) la apologia del genocidio dejo de ser considerada
como una conducta tipica con arreglo a la definiciéon dada por el parrafo segundo
el art. 18.1 del CP, pasando a tipificarse aquella propagacion de ideas que nieguen
o justifiquen el genocidio, o pretendan la restitucion de regimenes o instituciones

que abriguen ese tipo de practicas!®.

Durante los anos en los que este CP estuvo en vigor (hasta antes de la
modificacion sufrida en el 2015), ambos tipos penales han sufrido un tratamiento
doctrinal amplio y ciertamente critico, pudiendo extraer de todos estos
planteamientos una misma premisa atendiendo al tenor literal de estos preceptos,
donde se sostiene la dificultad de armonia con aquellos principios basicos del
Derecho, en concreto con el de intervencion minima confrontado de forma directa
con un desmesurado adelantamiento de las barreras punitivas del Derecho

penal'®’; y, a la vez, que se estaba ante los denominados “delitos de opinion”, con el

163 De acuerdo con su tenor literal, “los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la
violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados
con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses”.

164 Sobre la génesis legislativa del precepto, véase LANDA GOROSTIZA (2001), pp. 119 y
ss.

165 Seguin el art. 607.2, en su redaccién anterior a la reforma de 2015, “la difusién por
cualquier medio de ideas o doctrinas que (nieguen o) justifiquen los delitos tipificados en el
apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que
amparen pridcticas generadoras de los mismos, se castigard con la pena de prision de uno a dos
arios”.

186 Al respecto, explicandolo desde el desarrollo legislativo del precepto, LAURENZO
COPELLO (1996), pp. 265-267.

167 Véanse, por ejemplo, entre otros muchos, GARCIA ALVAREZ (2004), pp. 261, 321 ss.;
GOMEZ MARTIN (2012-2), p. 199; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL
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resultante choque hacia la libertad de expresién como derecho fundamental'¢®. En
pocas ocasiones estos delitos han sido objeto de condena por parte de jueces o
tribunales, y todavia menor el nimero de sentencias condenatorias firmes'®. Por
su relevancia y repercusion social cabe destacar las sentencias de los populares

casos de la “Libreria Europa”'° y de la “Libreria Kalki”'”'. En referencia al segundo

(1998), pp. 34 y 38; LANDA GOROSTIZA (2000), pp. 216, 362 y ss.; y el mismo (2001), 248
y ss.

168 Asi, BERNAL DEL CASTILLO (1998), pp. 92, 138-139; LANDA GOROSTIZA (2001),
pp- 248 y s.; y LAURENZO COPELLO (1996), pp. 265, 269. En particular, respecto al delito
del art. 607.2, CUERDA ARNAU (2001), pp. 1125 y ss.; y SANZ-DIEZ DE ULZURRUN
LLUCH (2009), pp. 307, 310; respecto al delito del art. 510.1, ALCACER GUIRAO (2012),
pp- 16 ss. BENLLOCH PETIT (2001), pp. 189 y s., 199, considera que el antiguo art. 510.1
constituye una manifestacion rechazable de Derecho penal simbdlico, y que el
negacionismo (art. 607.2) es un delito de opinion.

169 Véase el completo analisis de la evolucion jurisprudencial del art. 510.1 CP desde el afio
1995 hasta el afio 2011 efectuado por LANDA GOROSTIZA (2012), pp. 297 ss. En los
ultimos anos es digna de resefia la sentencia del Juzgado de lo Penal de Manresa de 11 de
noviembre de 2011, que condena por el delito del art. 510.1 a un miembro de un partido
politico por distribuir un panfleto en una campana electoral —véase una critica a esta
sentencia en ALCACER GUIRAO (2012), pp. 2 ss.—. No obstante, la Audiencia Provincial
de Barcelona (secciéon 5.%), en sentencia de 29 de junio de 2012, estima el recurso de
apelacion interpuesto por la representacion procesal del condenado contra la sentencia del
Juzgado de lo Penal de Manresa, por lo que resulta absuelto. Una resefa de la aplicacion
jurisprudencial del delito puede consultarse también en GUERRI FERRANDEZ (2015),
pp- 18 s. En cuanto al delito del art. 607.2, de él se ocupan gran parte de los
pronunciamientos sobre el art. 510.1, principalmente los relacionados con los casos de las
librerias mencionados en el texto. Ademads, recientemente, destacan la sentencia del
Juzgado de lo Penal n.° 2 de Vigo de 24 de enero de 2012, en la que se condena por el
delito del art. 607.2 al acusado que envid ciertos mensajes a un foro nacionalista, condena
que ha sido confirmada por la Audiencia Provincial de Pontevedra (seccién 5.2), en
sentencia de 27 de julio de 2012, asi como la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 7 de
Barcelona, que condena al director de una revista con contenido propagandistico de la
ideologia nazi por el delito del art. 607.2, también confirmada por la sentencia de 1 de
febrero de 2013 de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 3.2).

170 Ta sentencia del Juzgado de lo Penal n.? 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998
condend al titular de esta libreria en la que se vendian materiales vinculados al
negacionismo del holocausto nacional-socialista por los delitos de los arts. 510.1 y 607.2.
Posteriormente, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia de 5 de marzo de
2008, resolvid el recurso de apelacion, absolviendo al condenado del delito de
provocacién a la discriminacién, si bien mantiene la condena por el delito del art. 607.2.
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de estos casos, el TS se pronuncio en el afio 2011 por medio de la sentencia n.? 259,
de 12 de abril de 2011, en la cual absuelve a los inicialmente condenados por los
delitos de los arts. 510.1 y 607.2, bajo los razonamientos que denotan la aceptacion
por parte de la jurisprudencia de aquellos criterios restrictivos esgrimidos que
desde las interpretaciones doctrinales se habian hecho. En la actualidad, las
reflexiones llevadas a cabo por la jurisprudencia y la doctrina en torno a estos
tipos penales ya derogados han tomado en consideracion la doctrina sentada por
la insigne sentencia n.? 235/2007, por la cual se dilucida una cuestion de
inconstitucionalidad sugerida como consecuencia del caso “Libreria Europa”72.
Este tribunal acaba declarando en su fallo como inconstitucional el apartado del
art. 607.2 en cuanto al negacionismo en sentido estricto, toda vez que brinda
pautas para la exégesis del resto de conductas tipicas en base a criterios
constitucionales. Adicionalmente, el TC realiza un analisis del discurso de odio
basado en las garantias constitucionales del derecho a la libertad de expresion
(art. 20 CE), por cuanto dicho fallo extendia su campo de accion en la
interpretacion de la anterior redaccion del art. 510.1 debiendo ser tenida en cuenta

la interpretacion del actual art. 510 del CP.

6.4.2 Conceptualizacion en el entorno europeo

Posteriormente se inici6 otro procedimiento contra la misma persona, y el Juzgado de lo
Penal n.° 11 de Barcelona vuelve a condenarle por los mismos delitos, pero la Audiencia
provincial de Barcelona, en sentencia de 26 de abril de 2010, le absuelve del delito del art.
510.1 y confirma también aqui la condena por el delito del art. 607.2. Sobre estas
sentencias, véanse LANDA GOROSTIZA (2012), p. 304; RAMOS VAZQUEZ (2009), pp-
124 ss.; SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH (2009), pp. 283 s. Analiza el iter procesal del
caso INIGO CORROZA (2011), pp. 615y ss.

71 La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de octubre de 2009 condena
por los delitos que nos ocupan, pero finalmente el Tribunal Supremo absuelve a los
acusados, tal y como se refiere en el texto.

172 Cuestion de inconstitucionalidad planteada por la seccién 3.2 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, mediante auto de 14 de septiembre de 2000, por la posible
colision del art. 607.2 con el derecho a la libertad de expresion reconocido en el art. 20.1 de
la Constitucion.
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La base de la regulacion de este tipo de expresiones encuentra su razon de
ser en el inestable escenario politico-social que dejo tras de si la Segunda Guerra
Mundial. El miedo a la aparicion de nuevos movimientos intolerantes como los
surgidos en la Alemania nazi y una Europa rota a nivel social y econémico tras los
estragos de la posguerra, propiciaron una urgente y desesperada regulacion con
el mayor consenso internacional posible para evitar un nuevo escenario como el
vivido en el continente europeo. Asi, el 4 de noviembre de 1950 se aprueba el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) que, pese a no contemplar el
concepto de “discurso de odio”, si establecia posibles limites a la libertad de

expresion como asi se desprende de su art. 10:
“Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas y sin consideracion de fronteras.
El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de

radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrarian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de

informaciones confidenciales.”

Del mismo modo establece que quedan fuera de esta proteccion aquellas
acciones que tengan como finalidad la destruccion de los derechos y libertades
reconocidos legalmente o la limitacion de los mismos de un modo mas amplio el

previsto en el mismo (Art. 17):
“Prohibicion del abuso de derecho

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada en el

sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a
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dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los
derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds

amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo.”

En este mismo sentido y dentro de la obligacion impuesta a los Estados'”
para intervenir en los supuestos de castigo de “instigacion directa y publica a
cometer genocidio” como el tipo agravado de la expresion del odio'”%, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 16 de diciembre de
1966, aunque sin acufar el término “discurso de odio”, dispone en su art. 20.2 que
“toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley”.

En su Recomendacion n® R (97)20 del 30 de octubre de 1997 sobre discurso
de odio, el Comité de Ministros enuncid que la expresion “discurso de odio” debera

abarcar:

“Todas las formas de expresion que difundan, inciten, promuevan o justifiquen el
odio racial, la xenofobia, al antisemitismo u otras formas de odio basadas en la
intolerancia, incluida la discriminacion y la hostilidad contra las minorias. A los
efectos de la presente Recomendacion, el término "discurso de odio” abarca toda
forma de expresion motivada por el odio, con independencia del medio de expresion

utilizado, incluido Internet y cualquier otro nuevo medio de comunicacién”.

La pronunciacidon sobre este respecto por parte del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos viene dada por las sentencias contra Turquia'”® donde,

173 Considerando que la Asamblea General de las Naciones Unidas, por su resoluciéon 96
(I) de 11 de diciembre de 1946, ha declarado que el genocidio es un delito de derecho
internacional contrario al espiritu y a los fines de las Naciones Unidas y que el mundo
civilizado condena, Reconociendo que en todos los periodos de la historia el genocidio ha
infligido grandes pérdidas a la humanidad, Convencidas de que para liberar a la
humanidad de un flagelo tan odioso se necesita la cooperacién internacional, [...] Seran
castigados los actos siguientes: a) El genocidio; b)La asociacion para cometer
genocidio; ¢) La instigacion directa y ptblica a cometer genocidio; d) La tentativa de
genocidio; e) La complicidad en el genocidio.

174 BENESCH et al., 2011, pp. 24-26.

75 SSTEDH de 8 de julio de 1999 c. Turquia: Siirek (n.° 1), apdo. 62; Siirek y Ozdemir,
apdo. 63; Siirek (n.° 4), apdo. 60, y Erdogdu e Ince, apdo. 54.
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acogiéndose por primera vez al concepto de dicha recomendacién, utiliza el
término “discurso de odio” asemejandolo a la “glorificacion” o “promocion de la
violencia”. Este acogimiento literal de la definicion de este tipo de discurso
encuentra su razon en la consideracién como instrumento internacional relevante
sobre el discurso de odio que hace el alto tribunal: “[...] como una cuestion de
principio, puede ser considerado necesario en ciertas sociedades democriticas sancionar o
incluso prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o

justifiquen el odio basado en la intolerancia [...]"7°.

De este modo, dentro del marco europeo, la intensidad de la accién
derivada del discurso de odio punible requiere una menor entidad y mayor
inexactitud e imprecision que la incitacion, al no suponer per se una incitacion
directa hacia el colectivo al que va dirigido a realizar actos discriminatorios o de

violencia contra grupos diana.

Esta exigencia a la incitacion no se encuentra ausente en la diferente
jurisprudencia al respecto emitida por el TEDH en materia de discurso de odio,
asi, el propio Tribunal ha advertido en diversas ocasiones como elemento decisivo
que, en determinados escenarios, unas declaraciones puedan ser “capaces de incitar
a mdas violencia [...]. Ciertamente, el mensaje que se comunica [...] es que el recurso a la
violencia es una medida necesaria y justificada de autodefensa frente al agresor” 177. Al
igual que para el discurso de odio la “glorificacion” o “promocion de la violencia” son
consideradas como una forma de incitacion indirecta, lo son también en el caso de
la justificacion de la violencia al ser comparada con la incitacidn. En tal sentido,
este Tribunal establece que dicha incitacion al odio no ha de ser exigida
necesariamente como una invocacién a determinados actos de violencia o hechos
delictivos, sino que estas agresiones cometidas “contra las personas al injuriar,
ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacion y sus grupos o la incitacion a la

discriminacion [...] son suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el

176 SSTEDH Giinduz, de 4 de diciembre de 2003, apdo. 40, y Erbakan, de 6 de julio de 2006,
apdo. 56, ambas contra Turquia.
177 Sijrek (n.2 1), apdo. 62, y Siirek (n.2 3), apdo. 40.
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discurso racista”'’%, considerando para el caso de los casos de negacionismo del
Holocausto “una de las mds graves formas de difamacion racial de los judios y de

incitacion al odio contra los mismos”17°.

En concreto, desde el afio 2005 el Convenio del Consejo de Europa para la
prevencion de terrorismo'® recoge el castigo a la incitacion indirecta al terrorismo

contemplada en su art. 5:
“Provocacion publica para cometer delitos terroristas.

1. A los efectos del presente Convenio, se entenderd por “provocacién piiblica para
cometer delitos terroristas” la difusion o cualquier otra forma de puesta a disposicién
del publico de mensajes con la intencion de incitar a cometer delitos terroristas,
cuando ese comportamiento, ya preconice directamente o no la comision de delitos

terroristas, cree peligro de que se puedan cometer uno o varios delitos.

2. Cada Parte adoptard las medidas necesarias para tipificar como delito, de
conformidad con su derecho interno, la provocacién publica para cometer delitos
terroristas tal como se define en el apartado 1, cuando se cometa ilegal e

intencionadamente.”

178 STEDH Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009, apdo. 73. Sobre esta sentencia, Alcacer
Guirao (2012: 02.05 a 02.08), Rey Martinez (2015: 74-77) y Rodriguez Montanés (2012: 242-
245).

179 Decision de inadmisibilidad Garaudy c. Francia, de 24 de junio de 2003, apdo. 1. i) de los
fundamentos de derecho. Asimismo, el Tribunal ha considerado que un sketch de un
espectdculo de humor en el que el conocido negacionista Robert Faurisson, en lugar
prominente del escenario, recibié un pretendido premio de un actor disfrazado de
prisionero judio de los campos de concentracion, fue “una manifestacion de odio y
antisemitismo, de apoyo a la negacién del Holocausto” (Decision de inadmisibilidad M’Bala
M’Bala c. Francia, de 20 de octubre de 2015, apdo. 39).

180 E] Convenio para la prevencion del terrorismo al igual que indica ROLLNERT LIERN.
G., 2014, pp. 235-239 “A los efectos del presente Convenio, se entenderd por “provocacion piiblica
para cometer delitos terroristas” la difusion o cualquier otra forma de puesta a disposicion del
publico de mensajes con la intencion de incitar a cometer delitos terroristas, cuando ese
comportamiento, ya preconice directamente o no la comision de delitos terroristas, cree peligro de
que se puedan cometer uno o varios delitos”.
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Por su parte el TEDH en 2013 aprecié como incitacion “ciertas formas de
identificacion con una organizacion terrorista y, sobre todo, la glorificacién de esta
ultima”, de forma mas concreta “la difusion de mensajes alabando al autor de un
atentado, la denigracion de las victimas, las llamadas a financiar organizaciones
terroristas u otros comportamientos similares”15!.

En suma, el alto Tribunal posiciona en un mismo plano el discurso de odio
y la exaltacion y apologia de la violencia, asi como distintas formas de incitacion
indirecta como aquellas agresiones con finalidad denigrante, ofensiva o vejatoria,
el negacionismo del Holocausto y el encomio del terrorismo. Si bien, los limites
que establece el TEDH para otorgar un cardcter punitivo al discurso del odio se
ubica incluso por debajo de la incitacion indirecta. De este modo, ante la
reparticion de unos folletos en las inmediaciones de un colegio en Suecia con
mensajes opuestos a la homosexualidad, se consider6 que el derecho a la libertad
de expresion quedaria garantizado pese al fallo condenatorio por acusaciones
graves y perjudiciales “a pesar de que estas declaraciones no incitaban directamente a
las personas a cometer actos de odio”'%2; referente al odio motivado por cuestiones de
etnia, apreci6 acreditada la condena por discursos con la capacidad de promover
“sentimientos”'®3 de desprecio, rechazo, hostilidad u odio hacia el grupo hacia el
que van dirigidos. De este modo, un “ataque general, vehemente, contra un grupo
religioso, vinculando el grupo como un todo con un grave acto de terrorismo” % o contra
un determinado colectivo con motivo de su condicidon étnica'® se considera
opuesto a los valores promulgados por el propio Convenio y, en consecuencia,
por medio del empleo de lo regulado en el art. 17'%¢ del CEDH permaneceria al

margen del amparo de la garantia a la liberta de expresion prevista en su art. 10'%.

81 STEDH Yavuz y Yaylali c. Turquia, de 17 de diciembre de 2013, apdo. 51.

82 STEDH Vejdeland y otros c. Suecia, de 9 febrero de 2012, apdo. 54.

183 Féret, apdo. 69, y Decision de inadmisibilidad Le Pen c. Francia, de 20 de abril de 2010,
apdo. 1 de los fundamentos de derecho.

184 Decisidon de inadmisibilidad Norwood c. Reino Unido, de 16 de noviembre de 2004.

18 Decision de inadmisibilidad Pavel Ivanov c. Rusia, de 20 de febrero de 2007, apdo. 1 de
los fundamentos de derecho.

18 Articulo 17 del CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podri ser
interpretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho
cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos
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Desde el ano 2003 el protocolo complementario!®® al Convenio sobre
Ciberdelincuencia'® (Convenio de Budapest) concerniente a la criminalizacion de
aquellos actos de naturaleza racista y xenofoba cometidos a través de sistemas
informaticos, exige a los Estados miembros firmantes del mismo la catalogacion
como delito en sus respectivas legislaciones penales de aquellas conductas que se
lleven a cabo “por medio de un sistema informdtico”; la difusion de “material racista y
xendfobo” cuando tenga la capacidad de propugnar, promover o incitar al odio, a
la discriminacion o a la violencia; todos aquellos actos de amenaza con ejecutar
delitos graves; los insultos publicos motivados por cuestiones de raza o
xenofobos; asi como la difusion de contenido que nieguen o trivialicen los
crimenes de lesa humanidad. El reproche legal a este tipo de difusiones (material
incitador) sobrepasa la mera difusion de estos contenidos con capacidad
incitadora, comprendiendo también aquel material que “propugne” o “promueva”

el odio, la discriminaciéon o la violencia, otorgando a los paises firmantes la

o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mds amplias de estos derechos o
libertades que las previstas en el mismo.”

187 Articulo 10 del CEDH: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las
empresas de radiodifusién, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
protecciéon de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial.

188 “Articulo 1. Finalidad. La finalidad del presente Protocolo es completar, entre las Partes en el
Protocolo, las disposiciones del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, abierto a la firma en Budapest
el 23 de noviembre de 2001 (en lo sucesivo denominado “el Convenio”), por lo que respecta a la
tipificacion penal de los actos de indole racista y xendfoba cometidos mediante sistemas
informdticos”.

18 Es “El primer tratado internacional sobre delitos cometidos a través de Internet y otras redes
informdticas, que se ocupa especialmente de las infracciones de los derechos de autor, el fraude
informdtico, la pornografia infantil y las violaciones de la seguridad de la red. También contiene
una serie de poderes y procedimientos, como la biisqueda de redes informdticas y la intercepcion”.
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posibilidad de no penalizar los insultos o exigir el efecto de exponer al odio, al
desprecio o al ridiculo, no incorporando en sus textos legales (codigos penales) la
sancion penal de aquellas difusiones cuyo material discriminatorio no esté
vinculado al odio o violencia, siempre y cuando se disponga de instrumentos

legislativos eficaces.

Como referencia del soft law™", la ECRI sugiri6 a aquellos Estados miembros
en el 2002 la penalizacién de la “incitacion piiblica a la violencia, al odio o a la
discriminacion”, los “insultos en publico y difamacion” y las “amenazas” contra
personas o grupos de personas por cuestiones de raza, asi como el negacionismo
publico de crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, confiriendo una
amplitud en la ejecucion de la sancidon de dichas conductas incluyendo aquellas
expresiones publicas “de una ideologia que reivindique la superioridad o que desprecie o
denigre a una categoria de personas” sustentadas en motivaciones racistas, “Ia
divulgacion o distribucion publica o la produccion o almacenamiento con la intencion de
divulgar o distribuir publicamente [...] material” de cualquier naturaleza que posea
cualquier tipo de expresion anteriormente detallada; y “Ia creacion o el liderazgo de
un grupo que promueva el racismo; el apoyo prestado a un grupo de tal naturaleza; y la
participacion en sus actividades” .

190 .a expresion soft law busca describir la existencia de fenémenos juridicos caracterizados
por carecer de fuerza vinculante, aunque no carentes de efectos juridicos o al menos con
cierta relevancia juridica. Con el uso del término no sélo se pretende evidenciar la
existencia de determinados instrumentos internacionales que no obstante no ser
vinculantes tienen relevancia juridica, si no también albergar bajo su mando diversas
manifestaciones de acuerdos interestatales y consensos internacionales que
independientemente de su valor juridico se incorporan al discurso internacional y
producen ciertos efectos que repercuten de diferentes formas en la formacién, desarrollo,
interpretacion, aplicacion y cumplimiento del derecho internacional, tanto en el ambito
interno de los Estados como en el propio seno del derecho internacional. [En linea]
septiembre de 2018 [Consultado el 26/12/2020] Disponible en:
http://diccionariojuridico.mx/definicion/soft-law/

191 Comision Europea contra el racismo y la intolerancia (ECRI) Consejo de Europa
Recomendacion general n°® 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y
memorandum explicativo adoptada el 8 de diciembre de 2015, pp. 6-7.


http://diccionariojuridico.mx/definicion/soft-law/
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Continuando con el referente mas cercano del denominado soft law'?,
encontramos la recomendacion de la ECRI del 2015, donde por medio del uso mas
concreto de la expresion “discurso de odio” con la intencion de compendiar los
comportamientos anteriores, amplia la categoria del “hate spech”, como asi admite
la propia Comision, con la clara intencion de prevenir la promocion y el fomento

de estos discursos dafiinos.

“[...] la defensa, promocidn o instigacion del odio, la humillacion o el menosprecio de
una persona o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de
estereotipos negativos o estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha persona o
grupo de personas y la justificacion de esas manifestaciones- basada en una lista no

exhaustiva de caracteristicas personales o estados .

Asi y todo, en el ambito de la UE se prevé por parte de derecho penal la
adopcion de cuales medios fueran necesarios por parte de los Estados para
garantizar el reproche penal (asi se contempla en la Decisiéon Marco 2008/913/JAI
del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones de racismo y xenofobia) de aquellas conductas que
inciten publicamente al odio o a la violencia; “la difusién o reparto de escritos,
imdgenes u otros materiales” con capacidad incitadora; asi como toda “apologia
publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra [...] cuando las conductas puedan incitar a la
violencia o al odio contra un grupo o miembro del mismo”'**. De este modo se reconoce
la autonomia legislativa de los Estados para la tipificacion penal de estas

conductas conforme a lo previsto en el art. 2 de la mencionada Decision Marco:

192 GOROSTIZA, J. M., Delitos de odio y estandares internacionales: una vision critica a
contra corriente, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2020, p. 6.

193 Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (2003). Recomendacién nam. 7
de politica general de la ECRI sobre legislacion nacional para combatir el racismo y la
discriminacién racial (13 de diciembre de 2002), CRI (2003) 8. [En linea] abril de 2019
[Consultado el 26/12/2020] Disponible en: https://bit.ly/2XN44H6

19 Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia. [En linea]
marzo de 2016 [Consultado el 26/12/2020] Disponible en: https://rm.coe.int/ecri-general-
policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904


https://bit.ly/2XN44H6
https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904
https://rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904
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“Articulo 2 Incitacion y complicidad

1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que se
castigue la incitacion a las conductas contempladas en el articulo 1, apartado 1, letras
c)yd).

2. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que se
castigue la complicidad en la comision de las conductas contempladas en el articulo

1.//

Asi pues, parece que los Estados gozan de un umbral de mayor
envergadura al permitir la Decisién Marco a estos “condicionar la penalizacion de la
incitacion al cumplimiento de exigencias adicionales de perturbacion del orden publico o

significacion amenazante, abusiva o insultante”'%.

6.4.3 Definicion del discurso del odio

No existe una definiciéon juridica nacional o internacional del concepto
“discurso de odio” y la descripcion de lo que constituye “odio” resulta polémica y
controvertida. Asi, existen diversas definiciones que desde las distintas
instituciones internacionales se han ido dando acerca de lo que debe entenderse
por este tipo de discursos basado en el odio. Desde la Estrategia y Plan de Accién de
las Naciones Unidas para la lucha contra el discurso de odio', se considera por
discurso de odio:

1% ROLLNERT LIERN, G., El discurso del odio: una lectura critica de la regulacién
internacional. Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, 115, 2019, p. 95.

1% En la Estrategia y Plan de Accién de las Naciones Unidas para abordar el discurso del
odio se fijaron 13 compromisos, que tendran que ejecutarse a escala mundial, pero
también en el plano nacional. Estos compromisos abarcan una amplia gama de medidas,
entre otras: Aumentar la comprensién y el monitoreo del discurso del odio y de su
repercusion sobre la sociedad. Definir y elaborar programas para abordar los vectores y
las causas profundas del discurso del odio. Apoyar los relatos alternativos y positivos que
permitan contrarrestar el discurso del odio. Se trata de un programa enorme, que exigira
la participacion de los Estados Miembros, la sociedad civil, los medios de comunicacion,
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“Cualquier forma de comunicacion de palabra, por escrito o a través del
comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje peyorativo o discriminatorio
en relacion con una persona o un grupo sobre la base de quiénes son o, en otras
palabras, en razén de su religion, origen étnico, nacionalidad, raza, color,

ascendencia, género u otro factor de identidad.”

Desde la Secretaria General de la ONU se establecen dos ejes fundamentales
en este Plan de lucha contra el discurso de odio. El primero, abordar las causas
fundamentales de la incitacién al odio como la violencia, la marginacion, la
discriminacidn, la pobreza, la exclusion, la desigualdad, la falta de educacion
basica y unas instituciones estatales débiles. El segundo objetivo primordial es
permitir que las Naciones Unidas respondan de manera efectiva al impacto del
discurso del odio en las sociedades. Para ello, en los objetivos de las
recomendaciones se incluye convocar a individuos y grupos con puntos de vista
opuestos; trabajar con plataformas de medios tradicionales y sociales; participar
en actividades de promocidon; y el desarrollo de orientacion para las

comunicaciones para contrarrestar las tendencias y campanas del odio.

Desde la Comisién Europea se ofrece otra definicion de este tipo de discurso
contemplada en la Recomendacion contra el racismo y la intolerancia n® 15, on
combating Hate Speech, del 8 de diciembre de 2015, donde se define al discurso de

odio como:

“(...) fomento, promocion o instigacion, en cualquiera de sus formas, del odio, la
humillacion o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso,
descrédito, difusion de estereotipos negativos, estigmatizacion o amenaza con
respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacion de esas
manifestaciones por razones de raza, color, ascendencia, origen nacional o étnico,
edad, discapacidad, lengua, religion o creencias, sexo, género, identidad de género,

orientacion sexual y otras caracteristicas o condicion personales” 1%

las empresas tecnolédgicas y otros interesados competentes. También es responsabilidad
de todos y cada uno de nosotros.

197 ECRI, RPG n® 15, preambulo: “The advocay, promotion or incitement, in any form, of the
denigration, hatred or wvilification of a person or group of persons, as well as any harassment,
insult, negative setereotyping, stigmatization or threat in respect of such a person or group of
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A través de esta definicion, desde la Comision Europea se han pretendido
proporcionar los elementos que definan aquellas conductas de opinién que
excedan los limites de la libertad de expresion y por tanto sean constitutivos de
un delito de odio. Esto es, debe existir una intencién por medio de la incitacion o
promocion con el dnimo de denigrar y expresar un sentimiento basado en
sentimientos de odio, o acoso o insulto con la intencién de estigmatizar a una
persona o grupo de personas, por razon de su “raza, color, ascendencia, nacional o de
origen étnico, edad, minusvalia, lengua, religion o creencia, sexo, género, identidad de
género, orientacion sexual y otras caracteristicas o estatus”. Pese al rechazo que desde
la ECRI se ofrece sobre aquellas teorias que sostienen la existencia de diferentes
razas, entiende que todos los seres humanos pertenecen a una misma especie y
por ello se ha considerado utilizar el término “raza” con la finalidad de garantizar
la no exclusiéon que la proteccion de esta Recomendacion pretende otorgar a
aquellas personas que, de una forma general y erréneamente, son advertidas
como pertenecientes a otras razas. El derecho internacional encuentra el
argumento para criminalizar determinadas formas del discurso del odio en la
exigencia de proteccion sobre quienes componen aquellos colectivos o grupos
vulnerables'® asi como a individuos que, de una forma desmesurada, puedan ser

objeto de estos hostigamientos discriminatorios.

persons and the justification of all the preceding types of expression, on the ground of “race”,
colour, descent, national or ethnic origin, age, disability, language, religion or belief, sex, gender,
gender identity, sexual orientation and other personal characteristics or status”.

198 QUESADA, C., “La labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al discurso del
odio en los partidos politicos: coincidencias y contradicciones con la jurisprudencia espaiiola”,
Revista electrénica de Estudios Internacionales, 2015, pp. 1-32; en p. 9, nota 4: ODIHR, Hate
Crimes. A Practical Guide, 2009, pp.16-17. Por otra parte, dichas acciones suelen afectar a
grupos de poblacién en situacion de subordinacion o discriminaciéon. En algunos casos,
son minorias, o bien grupos vulnerables por su edad, género, etc. En términos generales,
la legislacién busca proteger al individuo y sus derechos, pero siempre queda la duda de
si se protege al grupo o a la persona que forma parte del grupo. En todo caso, cuando
ahondamos en la determinacién de qué actos son tipificados como delitos de odio en las
distintas legislaciones, constatamos la preocupacién del legislador por abordar las
consecuencias practicas de los mismos, que suelen involucrar a grupos de poblacion
(EUROPEAN UNION FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY, Data in Focus Report.
Minorities as Victims of Crime, 2012, pp.3-16).



CONCEPTUALIZACION DE LOS DELITOS DE ODIO 127

Bajo el andlisis del marco juridico que otorga ésta (ECRI) y otras
Recomendaciones emitidas por la Comisiéon Europea con la intenciéon de
armonizar algunas lecturas basadas en el Convenio, en la diferente normativa
internacional y en la jurisprudencia del TEDH, podrian ser tenidas en cuenta a la
hora de determinar las pautas de actuacion de cara a enunciar los tipos penales.
En primer lugar, el bien juridico a proteger debe ser la dignidad humana
comprendida de forma igualitaria entre todas las personas, en asociacion con
diferentes derechos fundamentales (libertad de opinion y de expresion). No se
puede pasar por alto que desde las mas altas instituciones europeas se tiene una
“especial obligacion derivada de su historia de memoria, vigilancia de luchar contra el
ascenso del racismo, la discriminacion racial, discriminacion basada en el género, el
sexismo, la homofobia, transfobia, xenofobia, antisemitismo, islamofobia, antigitanismo y
antitolerancia”'®. Desde la ECRI se pretende otorgar una visiéon mucho mas amplia
de los fendmenos violentos surgidos a partir de finales del pasado siglo por la
creacion de nuevos Estados a consecuencia del ocaso de los paises comunistas,
tratando de evitar asi lo que se conoce como “vision reduccionista”’, donde esta
vigilancia se limitaria a tener en cuenta el movimiento nazi originario por la II
Guerra Mundial®®. Al mismo tiempo, el creciente fenémeno de la inmigracién
economica unido a los actos terroristas del Estado Islamico en Europa, han hecho
que los paises europeos adopten una actitud vigilante con nuevos actos de
violencia ilegal de contrarréplica contra los refugiados con origen sirio, generando
igualmente cierta desconfianza ante los nacionales europeos de segunda y tercera
generacion con origenes musulmanes®!. Ademas de esto, se debe tener presente
que determinados acontecimientos de politica internacional, como la llegada

refugiados sirios y libios, han conseguido tener repercusion incluso en aquellos

199 ELOSEGUI ICHASO, M., Las recomendaciones de la ECRI sobre discurso del odio y la
adecuacion del ordenamiento juridico espaiiol a las mismas, 2017, p. 11.

20 Véase ELOSEGUI, M. El derecho a la identidad cultural en la Europa del siglo XXI,
Pamplona, EUNSA, 2012. También, ELOSEGUI, M., El concepto jurisprudencial de
Acomodamiento razonable. El Tribunal Supremo de Canadd y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ante la gestion de la Diversidad cultural y religiosa en el espacio piiblico, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, 459 p.

200 MARTINEZ-TORRON, ]J., Islam in Strasbourg: Can Politics Substitute for Law?, en
W.C: Durham, D.M. Kirham, C. Scott and R. Torfs (Eds.) Islam, Europe and Emerging Legal
Issues, Ashgate, Aldershot, 2012, pp. 19-61.
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paises europeos cuyas fronteras pudieran verse menos afectadas por la llegada de
migracion, debido al fenémeno de globalizacion acrecentado por el impacto de las

redes sociales.

Esta Recomendacion pretende ahondar en el problema desde una
perspectiva holistica, tratando el problema de raiz, analizando las
discriminaciones raciales desde una perspectiva educacional y luchando contra
estas por medio de la educacion en derechos humanos fomentando el didlogo
intercultural, especialmente por medio de la promocién de acciones positivas que
eviten las discriminaciones por raza y la supresion de impedimentos que
obstaculizan el entendimiento entre las diferentes culturas y sociedades. Por otro
lado, existe una implica posibilidad de medidas en connivencia con el didlogo
intercultural, como son los codigos de autorregulacion de prensa, los cddigos
éticos de conducta dandose ademas en las sociedades deportivas y consumidores
de internet, siendo en éstos ultimos donde se hace especial incidencia en que las
medidas reguladoras respeten el derecho a la libertad de expresion. En estas
situaciones anteriores se hace hincapié en que deben ser reguladas desde la
perspectiva del respeto a la libertad de expresion, fomentando mecanismos de
empleo de la normativa existente articulando y facilitando los procedimientos que
pudieran de recepcion de quejas. Las medidas a tomar desde un punto de vista
administrativo y/o civil deben encontrarse reguladas en las diferentes
disposiciones legales, haciendo extensivo este control frente a posibles
responsabilidades de las diferentes organizaciones. Asi, el derecho penal se sitiia
como el altimo de los instrumentos legales a emplear cuando no existan o no
puedan hacerse servir medidas indole menos restrictivas. El uso de estas tltimas
se considera adecuado inicamente en aquellas circunstancias muy limitadas en
las que no exista una posibilidad punitiva desde el derecho administrativo y, por
tanto, se evite el riesgo potencial que constituye la violacion del derecho a la

libertad de expresion2.

202 Cabria afirmar que el planteamiento de estas Recomendaciones de la ECRI lan® 15 y la
n® 7 coincide bastante con el marco apuntado por Fernando Rey de que el discurso del
odio debe plantearse desde el derecho discriminatorio, con medidas amplias tanto de
responsabilidad civil como administrativas. Por otro lado, plantea sancionar la difamacion
racial y el ataque al honor y a la dignidad en si mismos, sin que se exija la prevision de un
ataque futuro o de un peligro abstracto, muy dificil de probar. La difamacion racial es ya
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Dentro del marco de una perspectiva penal, se puede diferenciar entre el
“discurso de odio” propiamente dicho (por medio de las distintas formas previstas
en el art. 510 y ss.) y la negacion del genocidio como un tipo penal especifico,
pero, a su vez, encuadrado dentro de los anteriores. Afirmando que la conducta
lesiva a prevenir es aquella que deriva en la discriminacion por cuestiones de raza
o la ofensa de la dignidad personal. El Convenio de Derechos Humanos prevé la
reputacion de las personas como aquel limite al que debe encontrarse sujeto el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, la Recomendacion
no hace referencia a la lesion producida en la “reputacion”, sino, de denigrar,
estigmatizar e insultar, que, pese a todo, podria interpretarse como una suerte de
lesion de la reputacion®®. Por su parte, el TEDH reconoce que, con vistas a un
grupo étnico concreto, un estereotipo negativo puede tener su base en un
determinado grado, afectar a la nocion de identidad propia, sentimientos y
autoconfianza de los propios miembros del grupo, pudiendo llegar a afectar al
desarrollo de su vida privada a nivel individual o colectivo (Aksu c. Turquia (GC),
n° 414904 y 41029/04, §67, CEDH, 2012). Esta afectacion al derecho a la vida
privada también puede verse comprometida cuando se vea afectada la reputacion
de un ascendiente (Putistin c. Ucrania, n® 16882/03, §§33 y 36-41, 21 de noviembre
de 2013)2%4,

en si una lesion directa e inmediata de bienes juridicos esenciales. Véase, REY
MARTINEZ, F. “Discurso del odio y racismo liquido”, en Miguel Revenga, “Libertad de
expresion y discursos del odio”, Madrid, Universidad de Alcald, p. 52. Coincide también Rey
Martinez con el planteamiento de la ECRI al sostener que el concepto central es el de
discriminacion (p. 54).

203 En el mismo sentido y baséndose en la jurisprudencia del TEDH, véase MARTINEZ-
TORRON, J. “La tragedia de Charlie Hebdo: algunas claves para un andlisis juridico”, El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n® 50, febrero, 2015, p. 27: “A mi
entender, las expresiones ofensivas para la religion, incluso las gratuitamente ofensivas, solo
pueden restringirse o sancionarse en casos extremos. En concreto, cuando el lenguaje injurioso,
aun no constituyendo en rigor hate speech, puede traducirse de hecho, por las circunstancias y el
contexto, en una limitacion al derecho de libertad religiosa de las personas. Por ejemplo, y sobre
todo, cuando la ofensa proferida no se limita a herir los sentimientos de determinados fieles, sino
que dafian seriamente la reputacion de una confesion religiosa o de sus miembro, produciendo ast
situaciones de discriminacion o dificultando que algunos ciudadanos practiquen libremente su
religion. Esto es mds ficil que suceda con minorias religiosas, por lo general mds vulnerables a las
consecuencias de la difamacién, que con la religion mayoritaria”.

204 STEDH, Perincek c. Suiza, de 15 de octubre de 2015.



130 CARLOS CASANOVA SANCHEZ

Con esta intencion son utilizados diversos conceptos que es oportuno
concretar. En lo referente a qué conductas son las que se encuentran tipificadas en
estos delitos de discurso de odio, se establecen los conceptos de incitacion o
provocacion encaminados a la infamacion, odio o escarnio de personas integradas
a un determinado colectivo, asi como acosar, insultar, estereotipar, la
estigmatizacion o las amenazas a cualquiera de los miembros del grupo
justificando ese tipo de expresiones, por discriminacion basada en “la raza, el color,
el origen nacional o étnico, la edad, discapacidad, lengua, religion o creencia, sexo, género,
identidad de género u otras caracteristicas o estatus”. La gran mayoria de los criterios
antes definidos se encuentran contemplados en el art. 14 del CEDH de la

Declaracion Universal de Naciones Unidas:

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a

una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.”

O bien, en las directivas de la UE a la que se afiade las circunstancias del
género y de la identidad de éste. Por consiguiente, cabe puntualizar que aquellos
discursos delictivos que tengan la capacidad de acosar, insultar, amenazar o
estigmatizar alcanzan, por si solos, la consideraciéon de delito cuando poseen un
argumento racista y discriminatorio, esto es, no se exige el resultado en la
provocacion o incitacion para que sean tipificadas las conductas. De otro modo, se
establecen ademas los delitos de incitacién y provocacidon cuando induzcan a otro
u otros a cometer los delitos de discriminacién antes descritos, siendo previstos

como tipos delictivos auténomos.

Dentro de la catalogacion como ilicito penal debe distinguirse la presencia
de actos en si discriminatorios que forman parte del propio discurso ofensivo o
vejatorio en los que no se exige un resultado, pues el propio discurso constituye
por su naturaleza un hecho discriminatorio, es especial cuando encuentra su
apoyo en una inferioridad erréneamente percibida de la victima por cuestiones de

raza o religion. Asi, en la sentencia de Féret c. Bélgica:
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“El Tribunal estima que la incitacion al odio no requiere necesariamente el
llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques que se
cometen contra las personas al injuriar, vidiculizar o difamar a ciertas partes de la
poblacion y sus grupos especificos o la incitacion a la discriminacion, como en el caso
de autos, son suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra el
discurso racista frente a una libertad de expresion irresponsable y que atenta contra
la dignidad, incluso la sequridad, de tales partes o grupos de la poblacién. Los
discursos politicos que incitan al oido basado en prejuicios religiosos, étnicos o
culturales representan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los

Estados democrditicos 205,

En esta misma linea argumental Martinez-Torrén apunta de forma acertada

que:

“La justificacion de que se criminalice el hate speech no estd en la presuncion de que
esas expresiones provocativas vayan a producir, directa y necesariamente, situaciones
de hecho de violencia o discriminacién... Su razon de ser se encuentra, mds bien, en
que cierto tipo de lenguaje es inaceptable en una sociedad democrdtica porque implica
una descalificacion de seres humanos a los que se considera inferiores -indignos- por

tener una concreta raza o sexo, o por mantener determinadas ideas o creencias”2%,

En el supuesto de los delitos de incitacion y provocacion, la accion delictiva
no viene derivada de un determinado comportamiento sin mas, sino que ésta
exige venir sucedida de actos violentos, intimidatorios, hostiles o discriminatorios
o conducentes a que se produzcan estos actos. Resulta de este tenor la aplicacion

del concepto de riesgo grave e inminente.

En los casos de confrontacion entre los derechos de libertad de expresion y
el derecho al honor y la exigencia o no de andlisis en situaciones de conflicto,
diversos autores defienden la postura del TEDH en base a la cual existen
contextos en los que determinados discursos basados en motivaciones racistas no

se deben refugiar bajo la proteccion del derecho a la libertad de expresion. En este

205 STEDH, Féret c. Bélgica, 73.
206 MARTINEZ-TORRON, J. “La tragedia de Charlie Hebdo: algunas claves para un anilisis
juridico”, p. 27.
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sentido, Rey Martinez defiende que el discurso del odio debe ser abordado desde
una suerte de derecho antidiscriminatorio y “no desde el exclusivo polo de la libertad
de expresion”, puesto que “en los casos en que el contenido del discurso cuestionable no
es mds que un insulto, ... no estd cubierto de modo alguno por la libertad constitucional
de expresion”?”. En base a la jurisprudencia asentada por el alto Tribunal europeo,
se desprende que este tipo de expresiones no gozan de la proteccion que otorga el
derecho a la libertad de expresion. El discurso del odio no es, por tanto, una

circunscripcion a la libertad de expresion, sino acoso discriminatorio?®.

6.4.4 Principios centrales del discurso de odio: la “intencion”, el “riesgo” y el
“contexto”

27 REY MARTINEZ, F., o.c., p. 59.

208 También REY MARTINEZ, F., o.c., p- 69. Una de las afirmaciones de este autor iria en
la direccion del uso del articulo 17 del CEDH que hace el TEDH. “Esto quiere decir que el
discurso discriminador no es un limite a la libertad de expresion y, por tanto, de interpretacion
estricta bajo el principio de proporcionalidad), sino que, simplemente, no es una facultad que forme
parte del perimetro de su contenido” (MARTINEZ-TORRON, J., o.c., p. 29). Compartiendo
esta idea, no obstante, seria aconsejable que el TEDH realice una tarea de ponderacion,
antes de admitir una demanda de proteccion de libertad de expresion por considerarla
abusiva. En esa linea, hay situaciones en las que el hate speech no estd protegido por el
articulo 10 del Convenio Europeo, y su criminalizacion es legitima. En estos casos, no se
trata de hacer un balance entre dos derechos protegidos, sino que directamente estos
discursos no estan protegidos por el derecho de libertad de expresion. Por tanto, no se
trata de que ceda uno u otro, es que uno de ellos no existe. No hay derecho a insultar. Por
otro lado, la libertad de expresion protegida por el articulo 10, permite juzgar la veracidad
de los datos o el rigor de las opiniones. El TEDH distingue entre las declaraciones de
hecho y los juicios de valor. Esto se ha aplicado de un modo contundente a la negaciéon de
hechos historicos claramente establecidos como la negacion del Holocausto judio. Por su
parte, Keane apunta con sagacidad que el debate sobre la libertad de expresion en Europa
es muy confuso y que la persecucion de Irving en Austria frente a la inaccién ante la
publicacién de las caricaturas de Mahoma envia un mensaje contradictorio, que consiste
en entender que no se debe tolerar el discurso negacionista racista contra el Holocausto,
pero se debe tolerar en el resto de casos. De manera que concluye que Europa debe
abordar el derecho de los derechos humanos en la discriminacién multiple de raza-
religion. KEANE, David, “Attacking Hate Speech under Article 17 of the European Convention
on Human Rights”, o.c., p. 662.
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Dentro del marco conceptual de aquellas conductas constitutivas de
discurso del odio requiere hacer alusion a la tesis adoptada por el TPI para
Ruanda en la que prevé tres elementos como “principios centrales”*® que nacen de
la jurisprudencia internacional en materia de incitacion a la violencia y a la
discriminacion, como son la “intencién”, el “contexto” y la “causalidad” (referida

ésta a la conceptualizacion del impacto probable de determinada expresion).

Dentro de la esfera de las Naciones Unidas, elementos como la
probabilidad, asi como la intencionalidad y la inmediatez de que se origine una
posible conducta discriminatoria o violenta, constituyen los axiomas de
determinados conceptos aplicados en el art. 20.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y, al mismo tiempo, el contexto?'* es taxativo de la

estimacion tanto del grado de riesgo apreciable como de la intencion.

No obstante, dentro de la doctrina asentada por el Consejo de Europa se
hace necesario acudir a los principios de interpretacion jurisprudencial del TEDH,
en tanto en cuanto no se dispone de una definicidn precisa acerca del discurso de
odio, para encontrar estos principios que no siempre han sido enunciados de un

modo palmario?!.

209 Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza, Hassan Ngeze. Case No. ICTR-
99-51-T, de 3 de diciembre de 2003, apdos. 980-1007. En esta sentencia, conocida como
Media case, el Tribunal afirma llevar a cabo “una revision del derecho y jurisprudencia
internacionales sobre incitacion a la discriminacion y a la violencia [...] como guia para la
valoracion de la responsabilidad penal por instigacion directa y publica al genocidio, a la luz del
derecho fundamental a la libertad de expresion”, analizando la jurisprudencia del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, los instrumentos internacionales de Naciones
Unidas, las decisiones del Comité de Derechos Humanos y la jurisprudencia del TEDH.

2191 a importancia del contexto ha sido reafirmada en una reciente sentencia del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia que absuelve al acusado de instigacion al
genocidio afirmando que el contexto es un “importante elemento en el andlisis. Su ausencia
hace que la determinacion del impacto de los discursos sea poco realista” (The Prosecutor v.
Vojislav Seselj. Case No. IT-03-67-T. volume I, de 31 de marzo de 2016, apdo. 340). Véase
también el voto particular disidente de la juez F. Lattanzi (The Prosecutor v. Vojislav Seselj.
Case No. IT-03-67-T. Partially Dissenting Opinion of Judge Flavia Lattanzi — Amended
Version. Volume 3, de 1 de julio de 2016, apdos. 45, 47 y 117).

211 En cambio, el protocolo adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia de 2003 si es
terminante en configurar la intencionalidad como requisito para la tipificacion penal de
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A este respecto, en algunos casos el Tribunal de Estrasburgo si ha tenido a
bien considerar explicitamente la finalidad pretendida por el autor de las
expresiones para estimar que una condena penal si transgredia el derecho a la
libertad de expresidn; de esta manera, si las pretensiones eran las de informar al
publico acerca de un asunto relevante?? y no las de difundir opiniones o ideas
racistas 0 no se pretende reestablecer el nazismo sino revisar la condena al
Mariscal Pétain?!3; en otras circunstancias, determinados libros sobre el holocausto
nazi han sido desprovistos de la proteccion concedida al amparo de la libertad de
expresion acogiéndose a su “verdadero propdsito de rehabilitar el régimen nacional-
socialista y [...] acusar a las victimas de falsificar la historia” proposito notablemente
revisionista y racista castigado en el art. 17 del CEDH?*. La importancia del
concepto de la intencionalidad aparece descrita en la primera sentencia en la que se
juzgo el uso de la expresion discurso del odio al considerar “clara intencién de
estigmatizar a la otra parte del conflicto”> estimando en posteriores sentencias que
dicha intencién es capaz de alcanzar aparentes “observaciones sobre hechos sociales,
culturales e histdricos o discursos llamando a la paz y a una solucion al problema kurdo
[...], tomadas en conjunto, [...] puedan ser consideradas como alentando a la violencia”'.

Por contra, en la sentencia del caso Leroy contra Francia, el TEDH expresd
taxativamente que la intencionalidad de un procesado por apologia del
terrorismo es “ajena al proceso”?’. En el caso Vejdeland contra Suecia tampoco fue

significativa la pretension legitima de los demandantes habida cuenta de que los

las conductas (arts. 3.1, 4 y 5), al poder los Estados establecerla como condicion para la
penalizacion de la difusion de material negacionista (arts. 6.1 y 6.2 a).

212 STEDH Jersild c. Dinamarca, de 23 septiembre de 1994, apdo. 33.

213 STEDH Lehideux e Isorni c. Francia, de 23 de septiembre de 1998, apdos. 47, 48 y 53.

214 Garaudy, apdos. 1. 1) y ii) de los fundamentos de derecho.

25 Giirek (n.° 1), apdo. 62. Para A. Salinas de Frias los dos elementos que en la
jurisprudencia del TEDH permiten diferenciar el “hate speech” de la mera incitacion son la
“intencién de estigmatizar a la otra parte del conflicto” y el mensaje de que “el recurso a la
violencia es una medida necesaria y justificada de autodefensa” (2012: 139-140).

216 SSTEDH Halis Dogan c. Turquia, de 7 de febrero de 2006, apdo. 35; Hocaogullari c.
Turquia, de 7 de marzo de 2006, apdo. 39, y Halis Dogan c. Turquia (n.® 3), de 10 de octubre
de 2006, apdo. 34.

217 STEDH Leroy c. Francia, de 2 de octubre de 2008, apdo. 43. Véase al respecto Rodriguez
Montanés, 2012: 267.
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panfletos repartidos en la escuela con mensajes en contra de la homosexualidad,
pese a no incitar a la comisién de actos delictivos, incluian “acusaciones graves y

perjudiciales”?8,

El TEDH atribuye una relevancia notoria al entorno y al contexto en el que
estos mensajes y discursos son emitidos, pues entiende que juegan un factor
primordial en el riesgo y probabilidad de que de dicha provocacion se deriven
actos violentos, discriminatorios u hostiles. En tal sentido, y como coto al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, en el caso Zana contra Turquia se condenan
unas declaraciones “contradictorias y ambiguas” por su incitacion a la violencia al
considerarse que estos hechos se hicieron coincidir con “una tension extrema”
derivada de atentados mortales y, por tanto, podian “agravar una situacién ya de
por si explosiva en la region”. En la sentencia Siirek (n.® 1) antes citada, la
“intencion de estigmatizar” al adversario en relacion con “el contexto de la situacion
de seguridad en el sureste de Turquia” determino que el contenido de las expresiones
se valorara como “capaz de incitar a una mayor violencia en la region inculcando un
odio profundamente arraigado e irracional contra los que se consideran responsables de las
presuntas atrocidades” .

Desde la ECRI se asocia la criminalizacion de estos comportamientos bajo la
supeditacion de que sean llevados a cabo mediando “intencionalidad !, aunque
este mandato encuentra ciertas matizaciones en la Recomendacion n® 15 al
encontrar el reproche penal de dichas conductas en el hecho de que su uso sea
realizado en un contexto publico y se haga con la “intencion de incitar a otros a
cometer actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacién contra aquellos a
quienes va dirigido, o cabe razonablemente esperar que tenga tal efecto”. Que la
intencion de incitar sea puesta al mismo nivel que la expectativa razonable de que
un mensaje posea la capacidad suficiente de incitar, supone reconocer que “Ia
intencion de incitar [...] no es imprescindible [...]”, encontrando sancidon aquellos

discursos del odio imprudentes o no intencionales siempre que se considere que

218 Vejdeland, apdo. 54.

219 STEDH Zana c. Turquia, de 25 de noviembre de 1997, apdos. 57-60.

220 Sijrek (n.° 1), apdo. 62.

221 Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, 2003: 7, especificando en
algunos casos (apdos. d, e y f) que los actos deben llevarse a cabo “con un objetivo racista”.
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de ellos pueda derivarse ese efecto incitador, considerando el memorando
explicativo que esa expectativa razonable de incitacion se produce cuando existe
“riesgo inminente” de actos de violencia, intimidacidn, hostilidad o discriminacion

a consecuencia del discurso?2.

De ahi que, para la ECRI los conceptos de riesgo inminente e
intencionalidad no sean considerados como requisitos que deban darse de forma
conjunta para que el discurso del odio alcance la sancién penal sino, que pueden
operar de forma conjunta pero también individual, de modo que, la creacién de
un riesgo inminente permite prescindir de la intencionalidad. Asi, como desde el
propio memorando se afirma, “el elemento de la incitacion significa que o bien existe
una intencion clara de cometer actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacion, o bien existe un riesgo inminente de que tales hechos ocurran como
consecuencia de haber utilizado el discurso de odio”?>. El contexto juega un papel
fundamental en la determinacién de si existe dicha intencion de incitar cuando,
de forma inequivoca, estos actos van encaminados hacia un llamamiento a su

comision y, por tanto, valorar la existencia del riesgo?.

Para concluir, en el art. 1.1 de la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo
de la UE se contemplan las “conductas intencionadas” enumerandolas del siguiente

modo:

“Art. 1.1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar

que se castiquen las siguientes conductas intencionadas:

a) la incitacién piblica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas
o un miembro de tal grupo, definido en relacién con la raza, el color, la religién, la

ascendencia o el origen nacional o étnico;

222 ECRI, 2016, pp. 19,20 y 61.

22 Ibid, p. 19.

224 Se recurre para la valoracion del riesgo a circunstancias incluidas en el test de umbral
incorporado al Plan de Rabat, inspirado, a su vez, en el umbral definido por Article 19
para la interpretacion del art. 20.2 PIDCP (Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia, 2016: 19, 20, 31 y 32).
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b) la comisién de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusion o

reparto de escritos, imdgenes u otros materiales;

c) la apologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes de
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como se definen en
los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra un
grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relacion con la raza, el
color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas

puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;

d) la apologia piblica, la negacién o la trivializacion flagrante de los crimenes
definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional adjunto al
Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, dirigida contra un grupo de personas o
un miembro de tal grupo definido en relacién con la raza, el color, la religién la
ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar a la

violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo.”

En los casos en los que el componente de incitacion no se encuentra de una
forma manifiesta como lo pueden ser los supuestos de negacionismo del
genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, se contempla un
componente de valoracion de riesgo o probabilidad en la exposicion del
comportamiento al introducir el matiz previsto en los apartados c) y d) “cuando las
conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del

mismo” .
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VII. MARCO NORMATIVO DE LOS DELITOS DE ODIO

7.1 REGULACION INTERNACIONAL

La motivacion para que Espafia incorporara en su ordenamiento juridico la
regulacion normativa que castiga penalmente aquellas conductas catalogadas
como delitos de odio, se encuentra vinculada principalmente a los mandatos de
ambito supranacional en forma de pactos internacionales de las Naciones unidas,

del Consejo de Europa o de la UE?%.

7.1.1 Estandares de proteccion en el ambito internacional

En primer lugar, cabe determinar qué textos legales a nivel internacional??
comprenden preceptos aplicables encaminados a la proteccion de aquellas
conductas penalmente reprochables en nuestro pais, que poseen como objetivo la
proteccion de determinadas minorias por su pertenencia, bien sea real o
percibida, a un determinado grupo (grupos diana), instaurando estdndares de
proteccion a nivel internacional frente a aquellas conductas discriminatorias por
razon de “raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién” vy,

ademas, estableciendo imposiciones a los estados signatarios sobre la proteccion

25 AGUILAR GARCIA, M. A, op. cit., pag. 1y 2, 2011.

226 Como explica APARICIO PEREZ, M.A., La clausula interpretativa del articulo 10.2 de
la Constitucion Espafiola, como clausula de integracién y apertura constitucional a los
derechos fundamentales, Jueces para la Democracia, num. 6, 1989, pag. 11 y 12, existen
textos fundacionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que, aunque no
tratan de forma directa el discurso del odio con origen racial y étnico, son de vital
importancia por ser la génesis del posterior trabajo de codificacién que se inici6 por parte
de Naciones Unidas, entre los que podemos encontrar la Carta de San Francisco de 1945,
constitutiva de las Naciones Unidas y la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(DUDH) de 10 de diciembre de 1948, que fue creada con el objetivo de servir como un
estandar de consecucién de derechos al que todos los paises deberian aspirar.
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social ante este ejemplo de comportamientos, centrando la atencion en dos de
ellas: la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminaciéon

Racial y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Este ultimo, el PIDCP del 16 de diciembre de 1966, garantiza el derecho a la
libertad de expresion en su art. 19, sin embargo, no se trata de una libertad
absoluta puesto que en su apartado tercero®” se contemplan determinadas
limitaciones al ejercicio de este derecho, indicando que el mismo “entrana ciertas
responsabilidades y deberes”. De otra parte, el art. 20 del mismo texto prohibe todos
aquellos mensajes propagandisticos en favor de la guerra y toda apologia al odio
por cuestiones de nacionalidad, raza o religiéon, cuando esta comprenda una
incitacién a la hostilidad, la violencia o la discriminacidn, que a su vez también

serd limitada por ley.

En segundo lugar, se debe hacer especial mencién a la CEDR del 21 de abril
de 1965228, encontrandose esta Convencion encaminada en exclusiva a la
proteccion del ambito de la discriminacidn racial y erigiéndose como texto de
gran trascendencia al compeler a los paises signatarios a la incorporacion en el
ordenamiento juridico nacional la figura penal de provocacion xenofoba,
obligando su tipificaciéon®’. Al mismo tiempo, esta Convencion recoge en su art. 4
la prohibicién de la divulgacion de doctrinas fundadas en la supremacia racial y/o

aquellos actos que persigan inducir a la comisién de actos violentos por motivos

227 Sera el apartado tercero del articulo 19 PIDCP el que establece los requisitos que se
deberan cumplir para que una injerencia por parte de un Estado en el derecho a la libertad
de expresion de sus ciudadanos sea considerado acorde con el PIDCP. Estos requisitos son
que la limitacion esté prevista por la ley, siendo esta necesaria para, de una parte,
asegurar el respeto a los derechos o reputaciéon de los demas y, de otra proteger la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

228 La CEDR naci6é marcada por el periodo que se acaba de superar (II Guerra Mundial)
con la idea de ofrecer una proteccion internacional ante los comportamientos
nacionalsocialistas que llevaron a la utilizacion del odio racial contra judios,
homosexuales, personas de color, etc., estableciendo una limitacion responsable a la
utilizacion de la libertad de expresion.

29 LANDA GOROSTIZA, J. M., La intervencion penal..., op. cit., pag. 15y 16. Nos dice este
autor que la CEDR es un referente muy importante a la hora del estudio del discurso del
odio penalmente relevante en los ordenamientos juridicos de los Estados que han suscrito
la CEDR, ya que va mas alla que cualquier otro texto internacional en esta materia.
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raciales”®, surgiendo asi, la imposiciéon de introducir en los Cddigos Penales
nacionales un tipo especifico que sanciones la propagacion de opiniones o

doctrinas fundadas en la superioridad o en el odio racial.

7.1.2 Estandares de proteccion en el ambito de la Union Europea

Desde la UE se ha legislado en esta materia objeto de estudio por medio de,
entre otras, la Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo
y xenofobia mediante el Derecho penal. Este texto legal supone en la actualidad la
regulacion mas importante a nivel europeo frente a los delitos de odio, naciendo
como guia para la regulacion interna de los Codigos Penales de los paises

miembros, imponiendo la tipificacion de las siguientes conductas?!:

“- incitacion publica a la violencia o al odio dirigido contra un grupo de personas o
contra un miembro de dicho grupo, definido en relacion con la raza, el color, la

religion o creencia, la ascendencia o el origen nacional o étnico;

- el delito anterior realizado con la difusién, por cualquier medio, de escritos,

imdgenes u otros soportes;

- la apologia publica, la negacion o la trivializacién flagrante de los crimenes de

genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.”

Siendo punibles “la incitacion, la participacion intencional o la tentativa de

cometer alguno de los actos anteriormente mencionados” .

220 ALVAREZ MOLINERO, N., en GOMEZ ISA, F. / MANUEL PUREZA, J. (Coords.), La
proteccién internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI, 2004, pags.
215 y 216. Se crean obligaciones especificas de condenar toda la propaganda y a las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de la raza o
de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan
justificar o promover el odio racial y la discriminacidn racial, cualquiera que sea su forma.
21 TERUEL LOZANO, G.M., Expresiones intolerantes, delitos de odio y libertad de
expresion, un dificil equilibrio, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, ntm. 36,
2017, pag. 185 a 192.
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Es de necesaria mencién la Recomendacion General num. 15 del 8 de
diciembre de 2015 realizada por la ECRI?2 acerca de las Lineas de Actuacion para
combatir el discurso de odio, la cual, sin implantarse como obligacion, sugiere a

los estados miembros las siguientes lineas de actuacion:

“- Ratifiquen el Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia??
relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xendfoba cometidos por medio de
sistemas informdticos, el Convenio-marco para la proteccion de las minorias
nacionales y el Protocolo niim. 12 al Convenio Europeo para la proteccion de los

Derechos Humanos.

- Procuren determinar las condiciones que fomentan el empleo del discurso de odio
como fendmeno y sus distintas formas, asi como evaluar su difusién y el dafio que
producen, a fin de desincentivar e impedir su empleo y reducir y reparar los darios

causados.

- Adopten un planteamiento firme no sélo para concienciar a los ciudadanos sobre la

importancia de respetar el pluralismo y los peligros que supone el discurso de odio.
- Apoyen a las victimas del discurso de odio.

- Empleen sus facultades reguladoras en relacién con los medios de comunicacion
(incluidos prestadores de servicios de internet, intermediarios “on line” y redes
sociales) para promover la lucha contra el discurso de odio y combatir su aceptacion,
velando al mismo tiempo porque estas medidas no vulneren la libertad de expresion y

opinion.

232 Véase ELOSEGUI ITXASO, M., La negacién o justificacion del genocidio como delito en
el derecho europeo. Una propuesta a la luz de la Recomendaciéon nam. 15 de la ECRI,
Revista de Derecho Politico, nim. 97, 2017, pag. 254.

23 Viene a completar el Convenio sobre la Ciberdelincuencia, adoptado en Budapest, el 23
de noviembre de 2001, el cual fue adoptado, como se reconoce en su Preambulo, para
proteger a la sociedad frente al cibercrimen, particularmente previniendo los actos
dirigidos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de los sistemas
informaticos, redes y datos informéticos, asi como el abuso de dichos sistemas, redes y
datos, mediante la tipificacién de esos actos.
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- Aclaren el alcance y la aplicabilidad de la responsabilidad de Derecho civil o

administrativo por el empleo del discurso de odio.

- Retiren todo apoyo econdémico o de otra indole prestado por los poderes publicos a
los partidos politicos y otras organizaciones que emplean discurso de odio o evitan

sancionar su empleo por parte de sus miembros.”

Como referente mas reciente encontramos el Cédigo de Conducta para la
lucha contra la incitacion ilegal al odio en internet, de mayo de 2016, donde
empresas de Tecnologia de la Informacion (Facebook, Twitter, YouTube, etc.) junto
con la Comisién Europea y los Estados miembros de la UE, tratan de trazar las
lineas de respuesta al desafio de garantizar que las plataformas en linea no
ofrecen oportunidades al discurso de incitacion ilegal al odio en Internet de
propagarse viralmente. En este Cddigo se establecen, entre otros, los siguientes

compromisos publicos:

“- Las empresas de TI contardn con procedimientos claros y eficaces para examinar
las notificaciones relativas a la incitacion ilegal al odio que se produzcan en el marco
de los servicios que prestan, de manera que puedan retirar o deshabilitar el acceso a
dicho contenido. Las empresas de TI dispondrdn de normas o directrices comunitarias
en las que se aclare que prohiben la promocion de la incitacion a la violencia y las

conductas odiosas.

- Tras la recepcion de una notificacion vdlida de retirada, las empresas de TI
valorardn esas solicitudes con arreglo a sus normas y directrices comunitarias y, en
caso necesario, a las legislaciones nacionales de transposicion de la Decision marco

2008/913/] Al, con equipos especializados en examinar solicitudes.

- Ademds de lo anterior, las empresas de Tl educardn y concienciardn a sus usuarios
sobre los tipos de contenidos no autorizados en virtud de sus normas y directrices
comunitarias. El sistema de notificacion podria emplearse como herramienta para

ello.

- Las empresas de TI recurrirdn al apoyo de los Estados miembros y la Comisién
Europea para garantizar el acceso a una red representativa de socios de las OSC y de

‘informantes de confianza’ en todos los Estados miembros a fin de contribuir a
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proporcionar notificaciones de alta calidad. Las empresas de TI presentardn

informacion sobre los ‘informantes de confianza’, disponible en sus sitios web.”

Por tanto, existe un compromiso claro para con la sociedad de aquellas
empresas responsables de los servicios de las TI en la lucha contra la difusion “on

line” de los discursos de odio considerados ilegales por la UE?,

7.2 REGULACION NACIONAL

La normativa y disposiciones internacionales antes expuestas supusieron
para nuestro ordenamiento juridico la vertebracion de la posterior regulacion
interna que se ha venido desarrollando con la firme intencion de dar respuesta a
aquellas conductas que, por medio del legitimo uso del derecho a la libertad de
expresion, persiguen promover la discriminacion al odio y la hostilidad y
violencia de la mayoria social frente a aquellas minorias étnicas que se encuentran

en Espana®®.

En primer lugar y como referencia fundamental, encontramos nuestra
Constitucion espanola de 1978, la cual otorga entre sus preceptos proteccion

frente a los delitos de odio. A destacar, el art. 10 de la CE? en el cual se atribuye a

24 Al firmar este codigo de conducta, las empresas tecnoldgicas se comprometen a
continuar sus esfuerzos para hacer frente a las expresiones de odio ilegal “on line”. Esto
incluird el desarrollo continuo de los procedimientos internos y la formacién del personal
para garantizar que revisen la mayoria de las notificaciones que se reciben para la
eliminacion de mensajes de odio ilegal en menos de 24 horas, y eliminar o desactivar el
acceso a dicho contenido, si es necesario. [En linea] enero de 2018 [Consultado el
09/03/2021] Disponible en: https://www.abogacia.es/2018/01/23/lucha-contra-la-incitacion-
ilegal-al-odio-en-linea/

2> No hay que olvidar que nuestro Ministerio del Interior es requerido por instancias
internacionales sobre informacion real y actualizada sobre la situacion interna de los
Estados acerca de este fendmeno; asi, desde el ano 2014 se publicé el primer informe sobre
delitos de odio cometidos en Espafia, haciéndose asi en los afios sucesivos hasta el afio
2016. [En linea] [Consultado el 09/03/2021] Disponible en:
http://www.interior.gob.es/web/servicios-al ciudadano/delitos-de-odio/estadisticas

236 El articulo 10.2 CE establece que la interpretacion que se realice relativa a los derechos
fundamentales que contiene la Constitucion (entre los que se encuentra la libertad de


https://www.abogacia.es/2018/01/23/lucha-contra-la-incitacion-ilegal-al-odio-en-linea/
https://www.abogacia.es/2018/01/23/lucha-contra-la-incitacion-ilegal-al-odio-en-linea/
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la dignidad de la persona la importancia de una misma doctrina rectora para todo

el ordenamiento juridico espafiol.
“Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son

fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretarin de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espafia.”

En segundo lugar, en el mismo texto constitucional se encuentran los
articulos 9.2%7 y 14, los cuales suscriben los fundamentos de igualdad material y
formal del marco normativo espafnol, destacando que “fodos los espafioles son
iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o social” .
“Articulo 9
[...]

2. Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad y

la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;

expresion), debera realizarse conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafa, véase ALEGRE
MARTINEZ, M.A., La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento
constitucional espafiol, 1996, pag. 73-74.

37 Del tenor literal de este articulo se desprende que los poderes publicos deben trabajar
activamente para garantizar los derechos de todos los individuos que conforman la
sociedad, siendo este principio esencial en nuestro ordenamiento juridico, véase
LAURENZO COPELLO, P., La proteccion penal frente a conductas racistas y xendfobas,
en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. 2, pag. 185.
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remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la

participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.
Articulo 14

Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o

circunstancia personal o social.”

En tercer lugar, el art. 20 de la CE?* contempla el derecho fundamental a la
libertad de expresion, el cual posee como finalidad garantizar el libre ejercicio de
la libre manifestacion de ideas, dogmas personales y juicio de valor, no siendo la
intencion de éstos afirmar datos objetivos o dar por sentados hechos, gozando de
un ambito de acciéon tUnicamente acotado por la ausencia de manifestaciones

innegablemente ofensivas o vejatorias.

Por ultimo, desde la modificaciéon introducida en el ordenamiento juridico
espanol con la reforma en 1995 del CP, encontramos tipificados en el art. 510 la
penalizacion de aquellos delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas avaladas por el texto
Constitucional. Estas conductas deberan encontrarse basadas en la provocacién a
la discriminacién, al odio y a la violencia, destacando que, dicho texto legal

tipificaba antes de la reforma del afio 2015%* los delitos de genocidio en el art. 607.

7.2.1 Situacion previa a la modificacion del CP en 2015

28 L.a STC 174/2006, de 5 de junio afirma que el art. 20.1 tiene por objeto la libre expresion
de pensamientos, concepto amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y juicios
de valor, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a
quien se dirige, pues sin esta premisa no habria pluralismo.

239 Entra en vigor la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, por la cual el articulo 510 CP sufre una
modificacion, tras la cual se han unido en un mismo articulo las conductas descritas en los
articulos 510 y 607.
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Como antes se mencionaba, fue el CP de 1995 el que introdujo en nuestro
ordenamiento juridico la tipificacion de wunas determinadas conductas

reprochables penalmente, conocidas hoy como delios de odio.

La introduccidn en el texto legal del CP del 95 de dichas conductas no
supuso (ni lo sigue siendo a dia de hoy) un tema baladi, puesto que ello supuso y
sigue suponiendo, el enfrentamiento de parte de la doctrina?? entre quienes
defienden que el reproche penal de estas conductas constituye transgredir de
manera inadmisible la barrera punitiva que a su vez restringe de modo
inadmisible el derecho fundamental a la libertad de expresidn, frente a otro sector
doctrinal**' que estima positivamente su incorporacion en el CP, dado que su
finalidad es la necesaria salvaguardia de un bien juridico protegido tan sustancial
y necesario como es la igual de las personas asi como todos los demas valores y

derechos constitucionales que de ella se desprenden.

Los preceptos que regulan estos delitos catalogados como delitos de odio,
encuentran una modificacién importante no s6lo en su redaccion, sino también en
su interpretacion y aplicacion, por medio de la reforma del CP efectuada por la
LO 1/2015 y posteriormente por la LO 8/2021, resultando como modificacién mas
importante el cambio de redaccion del art. 510, el cual, hasta ese momento hacia

mencion de forma exclusiva al delito de incitacion del siguiente modo:

“Art. 51072

240 Como por ejemplo ALASTUEY DOBON, C., Discurso del odio y negacionismo en la
Reforma del Cédigo Penal de 2015, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
num. 18, 2016, pag. 36, quien cree que el legislador en la reforma de 2015 demuestra una
absoluta falta de rigor creando en el nuevo art. 510 CP unos tipos penales que, no
conformes con recoger la herencia de los defectos en los que incurria la regulacion
anterior, los agrandan sobremanera, situdndose en las antipodas de las insistentes
reclamaciones doctrinales y de las pautas que han venido marcando nuestros tribunales.
21 CAMARA ARROYO, S., Delitos de odio. Concepto y critica: ¢limite legitimo a la
libertad de expresion?, La Ley penal: Revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
num. 130, 2018, pag. 65y 66.

222 Preceptos introducidos por la Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacion del
Codigo Penal. Este articulo es el que sucede al 165 ter del Cédigo Penal de 1973, que
tipificaba conductas en cierto grado similares. La Ley Organica 10/1995, de 23 de
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Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn

castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.”

Antes de la modificacion de dicho art. 510, introducida por la citada LO, el
principal problema que sugeria su redaccion era la interpretacion del verbo

“provocar” como elemento necesario en el acometimiento de la conducta tipica.

En primer lugar, cabe destacar que, el legislador, por medio de esta
redaccion estaria haciendo alusion a un elemento ya referenciado en el CP,
concretamente en su art. 18%3, por tanto, parecia necesario dirimir si sendas
conductas se correspondian o si, por el contrario, el propdsito del legislador era la
de introducir un nuevo tipo penal discriminatorio auténomo en el cual se
reconocia un modelo especifico de provocaciéon. Una segmento mayoritario de la
doctrina?* consideraba imposible identificar ambos articulos, puesto que
sucederia una suerte de falta de proporcionalidad en el momento de aplicar un
castigo al condenarse de un modo mas severo comportamientos provocadores

que no han sido consumadas frente a aquellos que han acabado materializandose.

noviembre, del Cdédigo penal, vino a modificar este articulo, dandole la redaccién aqui
resefnada.

243 Este articulo dispone lo siguiente: “La provocacion existe cuando directamente se incita por
medio de la imprenta, la vadiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite Ia
publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito. Es apologia, a los
efectos de este Codigo, la exposicién, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de
difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia sélo serd
delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una
incitacion directa a cometer un delito” .

244 Véase entre otros GOMEZ MARTIN, V., Incitacién al odio y al género: Algunas
reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 18, 2016, pag. 1-25. LANDA
GOROSTIZA, ]J. M., La intervencion penal..., op. cit.,, pag. 223-225. ROIG TORRES, M., El
“discurso del odio” en el sistema norteamericano y europeo. Tratamiento del racismo y la
xenofobia en el proyecto de reforma del Cédigo Penal, 2014, pag. 192-193.
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Este tipo penal no sélo ofrece este problema a la hora de su aplicacion, ya
que la conducta requiere que la accion de “provocar” vaya unida inexorablemente
a la discriminacion, hostilidad, violencia y odio, constituyéndose esta conducta
como un delito de peligro abstracto puesto que el comportamiento objeto del
reproche penal se fundamente en la pretension de que otros repitan dicha
discriminacion con la pretension de lesionar el bien juridico protegido
pretendido, pero “sin ser necesario un comportamiento directamente lesivo” que se

concrete en un acto discriminatorio determinado?®.

Cabe mencionar otro de los importantes inconvenientes que originaba la
redaccion del anterior art. 510 del CP, en cuanto a si el modo de regular el término
“provocar” se encontraba de una forma taxativa, ya que para gran parte de la
doctrina el anterior art. 510.1 resultaba inciertamente armonizable con
determinados principios coercitivos del ius puniendi ante cualquier Estado social y
democratico de Derecho?¢. Ademas, se afirmaba que la observacion que se hacia
del antisemitismo en el art. 510.1 del CP no se ajustaba al principio de
intervencion minima del Derecho Penal, siendo contradictorio el hecho de que un
conducta tipica que preserva como elemento fundamental la no discriminacion,
con dicha redaccion aparentaba conferirse de un amparo de injusto privilegio a la

comunidad judia frente a otros colectivos vulnerables?.

7.2.2 Modificacion introducida por la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo

2 Lo que pretende la provocacion es intentar que otros realicen un acto discriminatorio,
violento u odioso en contra de un grupo o una asociacion, por lo que no es obligatorio
para la materializaciéon de la conducta la realizacion de ningin hecho posterior; véase
COLINA OQUENDO, P., Comentario al articulo 510 C.P en: RODRIGUEZ RAMOS, L.
(Dir.)/ JORGE BARREIRO, A. (Coord.), Cédigo Penal comentado y con jurisprudencia, 3?
edicion, 2009, pag. 1364.

26 DE VICENTE MARTINEZ, R., El discurso del odio. An4lisis del articulo 510 del Coédigo
Penal, pag. 210 y 211, 2018. Véase también GOMEZ MARTIN, V., Incitacién al odio y
género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso
sexista, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 18-20, 2016, pag. 7 y 8.
27 LANDA GOROSTIZA, J. M., La politica criminal..., op. cit., pag. 127.
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Como ya se ha indicado a lo largo de diferentes capitulos de este trabajo,
nuestro CP sufrio en el afio 2015 una importante modificacion en cuanto a delitos
de odio se refiere. Estas modificaciones del art. 510 tuvieron como objeto la
introduccion de sanciones relativas a los fenomenos del “negacionismo” y del
“discurso de odio”, pasando este articulo a ser considerado uno de los preceptos
que mayor alteracion ha experimentado, encontrando el fundamento de su
novedosa redaccion?*® principalmente en dos aspectos claramente diferenciados.
En primer lugar, se encuentra la vinculacion de la Decisiéon Marco 2008/913/JAL
del Consejo, de 28 de noviembre, relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia, en la que se obliga a los Estados
miembros a transponer dichas disposiciones a su ordenamiento juridico* y, en
segundo lugar, el cambio de corriente en la interpretacion constitucional de los
delitos de apologia del genocidio llevada a cabo por la STC niim. 235/2007%, de 7
de noviembre, por la que se dirime la cuestion de inconstitucionalidad
concerniente al art. 607.2 del CP. Dicha sentencia declaré que, bajo el amparo del

derecho la libertad de expresidon, aquellas expresiones de negacidon sobre la

28 Pese a que la Decisiéon Marco faculta una regulacion penal como la vigente, es cierto
que no obliga a una trasposicion de su contenido en los términos en que se ha llevado a
cabo, ya que el legislador espafiol ha obrado con exceso dando lugar a una reforma muy
amplia del art. 510 CP. ALASTUEY DOBON, C., Discurso de odio y negacionismo en la
Reforma del Coédigo Penal de 2015, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2016, pag. 4. También sobre esto PORTILLA CONTRERAS, G., La represion penal del
“discurso del odio”, en: Quintero Olivares, G., (Dir.), Comentario a la reforma penal de 2015,
2015, pag. 737, quien también considera que el legislador se ha excedido en la redacciéon
del CP incluyendo el concepto de hostilidad, del que no decia nada la Decisiéon Marco.

2% Algunos autores se preguntan por qué una norma comunitaria en materia de racismo y
xenofobia que habia sido aprobada afios antes todavia no habia sido “traspuesta” a nuestro
Codigo Penal, teniendo en cuenta que se aprobd otra reforma de gran calado en el afio
2010 que se podria haber aprovechado para ello, sobre esto véase RODRIGUEZ
FERNANDEZ, S., El &mbito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retrospectiva y en
prospectiva tras la reforma penal de 2015. Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim.
12, pag. 167 y VALLS PRIETO, J., Delitos contra la Constitucién, en MORILLAS CUEVA,
L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015),
2015, pag. 864.

20 Segun el Preambulo de la LO 1/2015, 1a STC 235/2007, de 7 de noviembre, impone una
interpretacion del delito de negacion del genocidio que limite su aplicacion a los
supuestos en los que esta conducta constituya una incitacion al odio u hostilidad contra
minorias.
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existencia de practicas genocidas por regimenes absolutistas se encuentran
amparadas por dicho derecho fundamental?!. Esta sentencia choca frontalmente
con la doctrina sentada afos atras en una anterior sentencia del alto tribunal STC
214/1991%%2, de 11 de noviembre, por la cual se reconocia a una superviviente de
los campos de concentracion nazis el derecho a reclamar la dignidad y el honor
del pueblo judio superviviente a la Segunda Guerra Mundial ante las
declaraciones del oficial de las Waffen SS Leon Degrelle, por las cuales rechazaba

la comisién de estos crimenes por parte de los nazis contra el pueblo judio.

De este modo, con la redaccion del art. 510 del CP quedaba englobado en la
Seccidn Primera del Capitulo 1V, titulada “De los delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucion”, capitulo vinculado dentro del Titulo XXI, que tipifica los “Delitos
contra la Constitucion”, estableciendo como eje fundamental de su motivacion
punitiva la incitacion o favorecimiento del odio, la violencia o la hostilidad, por

motivos racistas o discriminatorios.

Asimismo, dicha nueva redaccion adecud el control formal que de estas

conductas se pretende por medio del ordenamiento juridico, al tener en cuenta el

»1 La sentencia admite que el precepto seria conforme a la Constitucion “si se pudiera
deducir del mismo que la conducta sancionada implica necesariamente una incitacion directa a la
violencia contra determinados grupos o un menosprecio hacia las victimas de los delitos de
genocidio”, asi lo explica BILBAO UNILLOS, J.M., La negacién de un genocidio no es una
conducta punible (Comentario de la STC 235/2007), Revista espafiola de Derecho
Constitucional, num. 85, 2009, pag. 336. También sobre esto, SUAREZ EPSINO, L,
Comentario a la STC 235/2007, de 7 de noviembre, por la que se declara la
inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio, InDret Revista para el Analisis
del Derecho, 2008, pag. 4y 5.

22 En su Fundamento Juridico 8 el TC llega a la conclusion que “el derecho a la libertad de
expresion no garantiza el derecho a expresar y difundir un determinado entendimiento de la
Historia o concepcion del mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y discriminar” Sobre
esto, TRIAS SAGNIER, J., La negacién del Holocausto: El caso de Violeta Friedmann
contra Leon Degrelle, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, num. 10, 2017, pag. 51 y
52, donde se deja claro que en este caso para el TC lo que hace que la sentencia sea
condenatoria es el elemento intencional de los hechos.
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uso de redes sociales e internet para su comision??, o penas con inhabilitaciones
especiales aparejadas en los casos de autores con profesiones u oficios con
capacidad de infundir en menores de edad estos pensamientos o ideas racistas y/o
discriminatorias. Por ultimo, el propio art. 510 bis contempld la posibilidad de

autoria de estos hechos por personas juridicas.

7.2.3 Redaccion actual tras las reformas introducidas por la Ley Organica 8/2021
de 4 de junio y la Ley Organica 6/2022 de 12 de julio

Como inicialmente se mencionaba, la redaccion actual de los articulos del
CP con referencia a los delitos de odio ha sufrido una reciente modificacion por la
entrada en vigor de la LO 8/2021 de Protecciéon integral de la infancia y
adolescencia y la reciente LO 6/2022 complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Se apuntaba, al
comienzo del presente trabajo, que no todos aquellos articulos implicados han
visto modificada su redaccion, no es el caso del art. 510 relativo al discurso de
odio punible, que ha sufrido dos modificaciones en los ultimos dos afios.
Tampoco lo es del art. 22.4, el cual, siguiendo el supuesto anterior, también ha
visto alterada su redaccion por la entrada en vigor de las precitadas leyes
organicas. Asi, el numerus clausus de condiciones que se recogen tanto en las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal como agravantes (art.
22.4), como en el resto del articulado del CP concerniente a la regulaciéon de los

delitos de odio, ha pasado a quedar regulado del siguiente modo:

“Art. 22.4° [...] por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,

raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de

253 MORETON TOQUERO, M.2A., El “ciberodio”, la nueva cara del mensaje de odio: entre
la cibercriminalidad y la libertad de expresion, Revista Juridica de Castilla y Ledn, ntim.
27, 2012, pag. 12- 17, quien dice que con el surgimiento de las Tecnologias de la
Informacion y de la Comunicacion y la popularizacion de Internet se facilito
significativamente la actividad de los grupos racistas, al abaratar los costes de produccion
y multiplicar los potenciales receptores de folletos y materiales con ideas de odio.
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género, razones de género, de aporofobia o de exclusion 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.”.

En la redaccion definitiva tras estas modificaciones se aprecia como se
introducen los siguientes conceptos: el “antigitanismo”, como categoria
independiente y diferenciada de los motivos racistas; la “edad”, desde el prisma
de una doble vertiente al amparar tanto a jovenes como a los mayores; la
“aporofobia”, como medio de proteccidn frente a la discriminacidén por razén de
pobreza o desfavorecidas; la de “exclusion social”; y, por dultimo, la
independencia de tales circunstancias recaigan de manera real o percibida sobre

la persona (sujeto pasivo de la accion tipica).

El art. 510 CP, por su parte, vuelve a quedar al margen de estas
modificaciones. Como ya ocurriera con la introduccion del “edadismo” y la
“aporofobia” por la entrada en vigor de la LO 8/2021, en la redaccion del citado
articulo (510 CP) quedaron excluidos estos conceptos, obedeciendo esta cuestion,
no se entenderia de no ser asi, a la inadvertencia u omision involuntaria del
legislador, pues, como se podia apreciar en el Proyecto de Ley** con fecha 14 de
abril de 2021, la disposicidn final sexta relativa a la modificacion de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, reformaba la regulacion
de los delitos de odio “comprendidos en los articulos 22.4, 314, 510, 511, 512 y
515.4 del Coédigo Penal”. De nuevo, y esta vez por la ausencia del concepto
“edad” en la ultima redaccién del art. 510 CP introducido en por la LO 6/2022,
parece haber olvidado el legislador tener en cuenta subsanar la incomprensible
ausencia del “edadismo” en este precepto, constituyéndose como el tinico tipo
penal relativo a los delitos discriminatorios donde la edad no formaria parte de

ese “numerus clausus” considerado como colectivo vulnerable.

24 Proyecto de Ley Orgénica de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia, publicado el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 14 de abril de 2021,
(Serie A Num. 22-4), p. 8. [En linea] [Consultado el 09/09/2021] Disponible en:
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-4. PDF.
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El espiritu proteccionista que se pretendia impulsar por medio de estos
textos legales, servia para incluir la “aporofobia” y la exclusion social, el concepto
de edad, y ahora el de “antigitanismo”, dentro de estos tipos penales. Finalmente,
y, en ausencia de una explicacion razonada, la citada LO 8/2021, es publicada el 4
de junio de 2021 por medio de la siguiente redacciéon en su disposicion final sexta,
dejando fuera al art. 510: “Se da una nueva regulacion a los delitos de odio,
comprendidos en los articulos 22.4, 314, 511, 512 y 515.4 del Codigo Penal”.
Mientras que la LO 6/2022, es publicada el 12 de julio de 2022 con la ausencia del
término “edad” en la redaccion del art. 510 CP. Esta incuria probablemente sera
tenida en cuenta por el legislador quien, ante tal desatino, seguro que mas pronto

que tarde, le dard solucion a este (segundo) error.

Ademas, a diferencia de las modificaciones que en este sentido introdujo
finalmente la LO 8/2021, donde se modificaron los articulos 22.4, 314, 511, 512 y
515.4 del CP para introducir en sus redacciones los conceptos de “aporofobia” y
edad, esta ultima modificacion producida por la entrada en vigor de la LO 6/2022,
afecta de forma exclusiva a la introduccion del término “antigitanismo” en las
redacciones de los articulos 22.4 y 510 CP. Deja asi, de un modo incomprensible,
fuera de esta ampliacion de la cldusula cerrada por motivos discriminatorios,
articulos que, en la anterior modificacion si interes6 ampliar (arts. 314, 511 y
515.4).

7.2.3.1 Tipo bdsico

En la regulacion del tipo basico de estos delitos contemplado en el art. 510.1
del CP en sus apartados a), b) y c), se encuadran tres categorias diferentes de los
delitos de odio, siendo: los delitos de odio, los delitos de discriminacion y los
delitos de racismo y xenofobia?’, por medio de la catalogacion de aquellos

25 Como se observa, las tres clases de delitos tienen objetos de proteccion diversos, pero
relacionados entre si, sobre todo por tener rasgos comunes, como explica ALCACER
GUIRAO, R., Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
intolerantes. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2012, num. 14, pag. 3 y
4, todas las conductas en €l castigadas tienen un sujeto pasivo comun, cual es “un grupo,
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comportamientos merecedores de castigo penal. Para todas las conductas
descritas en este punto primero del citado articulo, las penas a imponer son de

uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses.
e Articulo 510.1 a) del CP

“Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacion 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, antigitanos u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de

género, aporofobia, enfermedad o discapacidad.”

En este apartado primero de la regulacion del art. 510.1 del CP se sanciona a
quienes “puiblicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,

hostilidad, discriminacion o violencia” contra un “sujeto pasivo comuin” 2.

En la redaccion del apartado a) de este articulo, se hace mencién a la
“incitacion” al odio, hostilidad o discriminacidn, la cual equivaldria al concepto de
“provocacion” que se encontraba en la redaccion anterior del citado precepto,

otorgandole con una patente fundamentaciéon de delito sui géneris en atencion al

una parte del mismo” o “una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél”, siempre
que la conducta de que se trate se realice con el siguiente elemento subjetivo: “por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacién familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o
identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad” .

%6 Como explica RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., El ambito de aplicacién del actual
articulo 510 CP en retrospectiva y en prospectiva tras la Reforma Penal de 2015, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 12, 2014, pag. 176, todas las conductas tipificadas en el
nuevo articulo 510 tienen un sujeto pasivo comun, que es un grupo, una parte del mismo
o una persona determinada que pertenece a este colectivo siempre que la accién se realice
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién, orientacion
sexual, razones de género o enfermedad. En la anterior redaccion del articulo, el
legislador no incluia la posibilidad de que las conductas tipificadas se refieran a una
persona individual determinada, sino que era solo aplicable a grupos o asociaciones,
como explica LANDA GOROSTIZA, ].M., Los delitos de odio, 2018, pag. 46 y 47, quien los
denominaba los llamados “grupos diana” .
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acto preparatorio previsto en el art. 18 del CP. De este modo, y como
anteriormente se ha mencionado, se da solucidn a uno de los esenciales
problemas que se generaban con la redaccion anterior?’”. Solucionada esta
vicisitud, nos encontramos ahora con que, frente a la “provocacién” como unico
verbo tipico en la anterior redaccion, la redaccion actual del precepto contempla
tres verbos o conductas tipicas: “fomentar”, “promover” e “incitar”, cuestion que ha
derivado en la critica de diversos autores ente la falta de claridad®® a la hora de su
aplicacion, puesto que de entre los tres conceptos, dos de ellos, el de fomentar y

promover, son verbos sinénimos.

En esta nueva redaccion encontramos novedades con respecto al anterior
texto legal, pudiendo destacar la posibilidad de cometer las conductas descritas
de manera tanto directa como indirecta, asi como que, ademads y en todo caso,
deberan realizarse de forma “piiblica”?®. La introduccion de la tipificacion de los
comportamientos indirectos en la nueva redaccion del art. 510 del CP, obedece a
la demanda que desde la doctrina venia exigiéndose?® y que resulta necesaria

para, entre otras, atajar conductas que, de una forma sibilina y sutil, pudieran

27 ROIG TORRES, M. Los delitos de racismo y discriminacion (arts. 510, 510 bis, 511 y
512), en GONZALEZ CUSSAGC, J. L. (Dir.) /GORRIZ ROYO, E. /| MATALLIN EVAN-
GELIO, A. (Coords.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, pag.
1.253. También sobre este deslinde entre el articulo 510 CP y 18 CP véase PORTILLA
CONTRERAS, G., La represion penal del “discurso del odio”, en QUINTERO OLIVARES,
G. (Dir.), Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, pag. 725.

258 GASCON CUENCA, A., La nueva regulacién del discurso del odio en el ordenamiento
juridico espafol: la modificacion del articulo 510 CP, Cuadernos Electrénicos de Filosofia
del derecho (CEFD), num. 32, 2015, pag. 75.

29 E] requisito de que la conducta sea llevada a cabo de forma publica viene a confirmar
que las conductas privadas no pueden ser tipicas puesto que no es tarea del Estado y
menos aun del ius punendi fiscalizar los encuentros estrictamente privados en los que se
pretendan realizar este tipo de conductas; asi lo explica PORTILLA CONTRERAS, G. La
represion penal del “discurso del odio”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios
a la reforma del Codigo Penal de 2015, 2015, pag. 635.

20 LANDA GOROSTIZA, J.M., Incitacién al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011)
del art. 510 CP y propuesta de lege lata. (A la vez un comentario a la STS 259/2011 -
libreria Kalki- y a la STC 235/2007), pag. 340-346; CAMARERO GONZALEZ, J., Algunas
notas sobre los articulos 510 y 607.2 CP y su posible reforma desde el derecho comparado,
La ley penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nam. 100, 2013, pag. 12y
13.
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contener o contribuir a favorecer las conductas descritas, considerando que el
hecho de que la proteccion del articulo contemple tanto conductas directas como
aquellas consideradas indirectas, constituye, sin género de duda, una evolucién

en la proteccion de las victimas.
e Articulo 510.1 b) del CP

“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 iddneos 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 razon de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacion o

identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad.”

La redaccion del apartado b) del art. 510.1 del CP, genera aun mas
controversia que la del apartado anterior. En este caso, parte de la doctrina es
critica ante lo que consideran una anticipacién desmedida de la barrera punitiva,
en mayor medida incluso que en el apartado a), puesto que se adelanta al instante
de la comercializacion o distribucién de los materiales con contenido capaz de
conseguir que se materialice la conducta tipificada en la letra a) inclusive
previamente, a la elaboracion o fabricacion de estos contenidos y a su sola

posesion con el proposito de ser distribuido?!.

Queda evidenciado que esta nueva redaccion del art. 510 sobrepasa las
exigencias impuestas por Europa en su Decision Marco. El art. 1.1. b) del
mencionado texto prevé que “los Estados miembros han de sancionar la comision de
uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusion o reparto de escritos,
imdgenes u otros materiales”, mostrando la difusién de estos contenidos como un

modo de incitacién publica a la violencia y no como actos anteriores, apropiados

1T ANDA GOROSTIZA, J. M., La intervencion penal..., op. cit., pag. 219.
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para producir tal incitaciéon, como asi se contempla en la nueva redaccion del

texto legal?e.

Por medio de la actual redaccidn, los casos como el de las librerias Europa?®

y Kalki?** estudiados con anterioridad, tendrian un encaje mas adecuado que

22 Gobre esto, ALASTUEY DOBON, C. Discurso del odio y negacionismo en la reforma
del Codigo Penal de 2015, num. 18, 2016, pag. 23, para quien la pretension del legislador
ha sido asegurar la criminalizacion de conductas que hasta el momento eran consideradas
impunes por nuestros tribunales, al entender que no reunian los requisitos tipicos del art.
510.1 CP. En relacién a esto, sefalar la STS 259/2011, de 12 de abril, la cual dice que
tratandose de editores o libreros, la posesién de ejemplares de tematica discriminatoria y
excluyente con la finalidad de proceder a su venta o a su distribucién “no supone por si
misma un acto de difusién de las ideas mds alld del mero hecho de poner sus soportes documentales
a disposicion de los posibles usuarios y por lo tanto, nada distinto de lo esperable de su dedicacién
profesional, sin que se aprecie solo por ello una incitacion directa al odio la discriminacion o
violencia contra esos grupos y sin que se venga a generar un clima de hostilidad que suponga un
peligro cierto de concrecion en actos especificos de violencia contra aquellos” .

263 La sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998
condend al titular de esta librerfa en la que se vendian materiales vinculados al
negacionismo del holocausto nacional-socialista por los delitos de los arts. 510.1 y 607.2.
Posteriormente, la AP de Barcelona, en su sentencia de 5 de marzo de 2008, resolvid el
recurso de apelacion, absolviendo al condenado del delito de provocacion a la
discriminacidn, si bien mantiene la condena por el delito del art. 607.2. Posteriormente se
inici6 otro procedimiento contra la misma persona, y el Juzgado de lo Penal niim. 11 de
Barcelona vuelve a condenarle por los mismos delitos, pero la AP de Barcelona, en
sentencia de 26 de abril de 2010, le absuelve del delito del art. 510.1 y confirma también
aqui la condena por el delito del art. 607.2. Sobre estas sentencias, véanse LANDA
GOROSTIZA, J.M. Incitacién al odio: Evolucion jurisprudencial del art. 510 CP y
propuesta de “lege data”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 7, 2012, pag. 304.
264 E] “caso Kalki” STS, Sala de lo Penal, Seccién 1, nim. 259/2011, de 12 de abril de 2011
revoco la sentencia SAP de Barcelona, Seccion 10, nim. 892/2009, de 7 de octubre de 2009
en la que se absuelve a tres acusados como propietarios, editores y distribuidores de la
Libreria Kalki. El TS entendié que aunque la conducta descrita en los hechos probados
constituye una difusidon de ideas favorables al régimen nazi que en ocasiones incluyen
justificaciones del genocidio y de contenido discriminatorio y excluyente para grupos
raciales, étnicos o religiosos, lo cual nos merece el mas claro rechazo, estos hechos no
alcanzan el nivel de acciones delictivas previsto en el articulo 607.2 del Cédigo Penal al no
poder identificarse como una provocacion o incitacion directa a la discriminacién, al odio
0 a la violencia contra grupos o asociaciones por los motivos expresados en el articulo 510
del Cddigo Penal y al no poder afirmarse tampoco, que mediante la difusion de ideas o
doctrinas justificadoras del genocidio a través de la edicion, distribucion o venta genérica
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antes de la reforma del 2015, ya que solo podrian haberse subsumido a los
articulos 510.1 y 607.2 respectivamente (antecedentes de los actuales 510.1 a) y
510.1 c) del CP).

Se confirma de nuevo que en esta nueva redaccion del art. 510 se le otorga la
consideracion de delito de peligro abstracto, dado que la tipicidad de la accion
radica en la produccion, elaboracion o posesion con el propodsito de su posterior
distribucién o facilitacion a terceras personas el acceso a estos contenidos, o que
procedieran a su distribucion, difusion o venta, no exigiéndose para ello la
distribucion real del contenido, sino uUnicamente que tal distribucién sea
potencial. Es en la exigencia de la pretension de distribucion de dicho material y
no la mera posesion a titulo individual y sin intencién alguna de su difusion,
donde radicaria la diferenciaria entre una conducta que, a priori, deberia ser
indemne frente a otra merecedora de reproche penal, y que en el primero de los
supuestos apreciamos que el sujeto no pretende que el contenido obre fuera de

ambito de privacidad, factor que si sucede en el segundo de los casos?®.

e Articulo 510.1 c¢) del CP

de libros o revistas, constituyan una incitacion indirecta a la comisién de actos
constitutivos de tal delito.

26> Como se observa en PORTILLA CONTRERAS, G., La represion penal del discurso de
odio en MANJON-CABEZA OLMEDA. A (Coord.). VENTURA PUSCHEL, A. /
ALVAREZ GARCIA. F. J. (Dirs.), Tratado de Derecho Penal espafiol: Parte especial IV:
Delitos contra la Constitucién, 2016, pag. 279 y 280, se trata de comportamientos
constitutivos de un menor desvalor juridico-penal, razén por la cual se ha criticado por la
doctrina que sean equiparados penalmente a aquéllos (recordemos que la prevision de
pena es comun a todos los supuestos de este apartado 1 del art. 510 CP). Sin embargo, hay
otros autores como ROIG TORRES, M., Los delitos de racismo y discriminacién en:
GONZALEZ CUSSAG, J. L. (Dir.): Comentarios a la Reforma del Cddigo Penal de 2015,
2015, pag. 1257, quien opina que si se prevé una pena mas leve para estos casos, se
confiere un trato penal mas beneficioso a conductas que denotan peligrosidad para el bien
juridico protegido, estimandose por ello necesario subsanar la deficiencia detectada, de
manera que, al menos, los comportamientos consistentes en la efectiva distribucion, venta,
difusién o facilitacion a terceros de los materiales o soportes deben ser sancionados como
lo que en realidad son: actos que fomentan, promueven o incitan al odio, la hostilidad,
violencia o discriminacién o, en su caso, lesionan la dignidad personal.
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“Quienes publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un
grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas, antigitanos, u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o
identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad,
cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o

discriminacion contra los mismos.”

Como anteriormente se hacia referencia, la nueva redaccion del art. 510 tras
la reforma del CP por la LO 1/2015, supuso la inclusion y unificacion de los
delitos de odio y el de negacionismo (anterior art. 607.2 del CP) en el actual 510.
Con esta nueva redaccion parece quedar claro que el legislador ha pretendido
ampliar el catdlogo de conductas tipificadas, no quedando circunscrita
exclusivamente al delito de genocidio, sino que se hace extensivo a delitos con un
marcado cardcter internacional como son los de lesa humanidad o aquellos que
tiene como objetivo personas y bienes en contextos bélicos, constituyéndose como
tipica aquella conducta de negacion publica, trivializacion grave o enaltecimiento

de dichos crimenes o de sus autores.

El hecho de que la conducta de negacién de esto delitos (genocidio, de lesa
humanidad y los efectuados contra bienes o personas durante un conflicto bélico)
se encuentre de nuevo tipificada, ofrece, para algunos autores un punto de vista
verdaderamente critico, puesto que consideran que la incorporacion por parte del
legislador en el texto del propio articulo de la sancién de comportamientos
protegidos en el marco del libre ejercicio del derecho a la libertad de expresion
(avalado en la anteriormente citada sentencia del TC 235/2007), no es conveniente,
dado que la constitucién de una realidad objetiva incapaz de poder ser puesta en
entredicho por medio de indagaciones cientificas (o a través de acciones que

traten de serlo), choca frontalmente contra el derecho a la libertad de expresion,
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dado que parece empresa imposible el establecimiento de “verdades de Estado”

incapaces de poder ser rebatidas o cuestionadas en el foro publico?®.

No obstante, en funcion del tipo, se requiere que el comportamiento
negacionista favorezca o promueva un determinado clima de odio, hostilidad o
violencia contra determinados sujetos o grupos de éstos previstos en el precepto
(grupos diana), continuaria suponiendo una penalizaciéon desmesurada de la
liberta de expresion, pues la mera negacion en la existencia de estos delitos no
supone circunstancia suficiente para la generacion de este “clima hostil” que haga

considerar una intervencion penal debido a su insuficiente entidad?”.

7.2.3.2 Tipos atenuados

En el segundo de los apartados del art. 510 CP, se contemplan penas
privativas de libertad de entre seis meses y dos afos, aparejada pena de multa de

seis a doce meses para:

e Articulo 510.2 a) del CP28

266 Asi lo explica GASCON CUENCA, A. La nueva regulacion del discurso de odio en el
ordenamiento juridico espafiol: La modificacion del articulo 510 CP, Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, num. 32, 2015, pag. 73 y 74.

%7 En este sentido, las manifestaciones que ponen en duda el nimero de personas
asesinadas en los campos de concentracion o las que dudan incluso sobre la existencia de
alguno de los lugares de exterminio en base a pseudoinvestigaciones cientificas, no
promueven este clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los grupos a
los que se dirige, sino que mas bien intentan dar a conocer una vision de la historia
tergiversada, falsa y reprobable que deberia ser ajena al Derecho penal; asi lo dice
ALASTUEY DOBON, C. La reforma de los delitos de provocacién al odio y justificacion
del genocidio en el Proyecto de Ley de 2013, 2014, pag. 56 y 57.

268 PORTILLA CONTRERAS, G. en: QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) La represion penal
del discurso del odio, 2015, pag. 723 y 724, quien realiza una reflexién con la que estamos
de acuerdo: “el actual Cédigo ha ampliado el elenco de comportamientos que pueden lesionar la
dignidad al extender el tipo a los supuestos basados en la humillacion junto a las acciones de
menosprecio o descrédito. Por ello, es probable que cuando se realicen las citadas conductas
generalmente se plantee un concurso de normas con otros preceptos que protegen la dignidad de la
persona, como puede ser el art. 173 CP, el cual prevé la misma pena de prision pero que no permite
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“Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien
humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el
apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada
por razén de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o
identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad, o
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 idéneos para lesionar la dignidad de las
personas por representar una grave humillacién, menosprecio o descrédito de alguno
de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada

por razon de su pertenencia a los mismos.”.

En la redaccion de este articulo se aprecia la importancia que tanto el TC
como el legislador quisieron otorgarle a la proteccién de la dignidad de las
personas®®, considerandolo un tipo atenuado de los arts. 510.1 a) y 510.1 b) del
CP.

Como se observa en la redaccion de este segundo punto del art. 510, el bien
juridico que se pretende proteger es la dignidad de las personas, identificando
como conducta tipica a “Quienes lesionen la dignidad de las personas [...]”, por
medio de acciones como pueden ser: la humillaciéon por medio del discurso oral;
el descrédito hacia los grupos especialmente vulnerables; o mediante la

produccion, elaboracion o posesion de escrituras o materiales con el propdsito de

que se imponga multa. En estos casos la norma mds especifica serd siempre el art. 510, que no solo
protege el derecho tutelado en la norma general —honor, integridad moral- sino la dignidad de la
persona mds el derecho a la igualdad del grupo, al que pertenece el afectado por la humillacion, el
descrédito o el menosprecio (puede estimarse que el 510.2.a) es una injuria o un atentado a la
integridad moral agravado por su finalidad discriminatoria” .

%9 Nuestro TC considera a la dignidad como el prius 16gico y ontoldgico en el que se basan
los derechos fundamentales y valores constitucionales. Concretamente, en la STC
214/1991, de 17 de diciembre, el Tribunal Constitucional establecié que “el odio y el
desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o cualquier etnia) son incompatibles
con el respeto a dignidad humana, que solo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda
etnia, a todos los pueblos”.
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su difusién, o suministrados a terceras personas por medio del acceso, su
distribucién, difusiéon o venta. Con ello lo que el legislador ha pretendido es
disponer de aquellas herramientas punitivas necesarias para sancionar conductas
que, sin resultar apropiadas para incitar, fomentar o promover directa o
indirectamente al odio, a la hostilidad, a la discriminacion o a la violencia hacia
aquellos individuos merecedores de proteccion, si son suficientes para danar el
bien juridico pretendido en esta redaccién, la dignidad de las personas hacia
quienes son receptores del mensaje, esto es, son conductas que no son capaces por
si solas de propiciar ese clima de hostilidad social pero que son capaces de dafar
o herir la dignidad de las personas que constituyen el sujeto pasivo de estas

acciones?”0,
e Articulo 510.2 b) del CP

“Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion piublica o de
difusion los delitos que hubieran sido cometidos contra un grupo, una parte del
mismo, o0 contra una persona determinada por razon de su pertenencia a aquel por
motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de
género, aporofobia, enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan participado en su

ejecucion”.

Al igual que sucede con el art. 510.1 c) anteriormente analizado, este
articulo encierra ciertas similitudes en tanto en cuanto castiga nuevamente las
conductas de enaltecimiento publico de delitos y delincuentes hacia las personas
que son objeto de este comportamiento. Pese a esta semejanza en las dos

redacciones de los mencionados articulos, existen considerables diferencias entre

270 Esta diferenciacion de los tipos atenuados del tipo basico ha creado posiciones
diversas, asi, hay autores como ROIG TORRES, M. Los delitos de racismo y
discriminaciéon en GONZALEZ CUSSAGC, J.L. (Dir.) Comentarios a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015, 2015, pag. 1260. Considera una vulneracién del principio de
proporcionalidad ya que no entiende “por qué ha de aplicarse una pena inferior a quien lesiona
la dignidad de otra u otras personas mediante actuaciones humillantes, por motivos raciales o
discriminatorios, que a quien por iguales razones fomenta el odio contra esas mismas personas”.
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ambos. De este modo, por ejemplo, en la referencia a la naturaleza publica del
enaltecimiento no se limita a ser realizado a través del adverbio publicamente, sino
que se extiende a que sea llevado a cabo “por cualquier medio de expresion publica o

de difusion” .

Otra diferencia a tener en cuenta es la amplitud de miras con la que esta
nueva redaccion atiende a tal exaltacion, ya que ahora, de un modo mas extenso,
no se limita como antes a los tipos penales recogidos en los arts. 607 a 614 bis del
CP, sino que, es objeto de sancion cualquier otro tipo de exaltacién cometida

contra el sujeto pasivo y sus caracteristicas.

7.2.3.3 Tipos cualificados

Esta nueva redaccion del art. 510 contempla dos tipos cualificados que traen
comportada la aplicaciéon de las penas en su mitad superior. En el caso del
supuesto del art. 510.4 del CP, esta pena puede llegar a imponerse en la superior

en un grado.
e Articulo 510.3 del CP

“Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrin en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran Ilevado a cabo a través de un medio de comunicacion
social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacion, de

modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado niimero de personas.”

Este endurecimiento de la pena, cabe recordar que consistird en la
aplicacion de su mitad superior en grado, encuentra su razén de ser en el hecho
de que el comportamiento de que se trate ostente un superior desvalor al haberse

cometido por medio de TICs, esto es, redes sociales o internet?".

71 Como explica MIRO LINARES, F. en MIRO LINARES, F., Cometer delitos en 140
caracteres, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 232, el derecho penal ante el odio y la
radicalizacién en Internet para que se produzca la agravacion de la pena es necesario que
dichos medios logren que los hechos punibles resulten ser accesibles a un elevado nimero
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e Articulo 5104 del CP

“Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten iddéneos para alterar la
paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes
del grupo, se impondrd la pena en su mitad superior, que podrd elevarse hasta la

superior en grado”.

En este supuesto, el componente que cualifica la pena viene dado en
aquellas circunstancias en las que los hechos “resulten idéneos” para la obtencion,
como resultado, de una alteracion de la paz publica o, de la creacion de
sentimiento grave de temor o inseguridad entre aquellos quienes forman el

grupo?2.

7.2.3.4 Disposiciones comunes

Este art. 510 goza de dos disposiciones comunes aplicables de forma general

en el resto de circunstancias. A saber:

e Articulo 510.5 del CP?7

de personas, ademas de que al realizarse desde el anonimato sea mas dificil la persecucion
del delito y la identificacion del responsable.

22 La Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008 sugiri6 en su
articulo 1.2 el concepto de “orden piiblico” en lugar de la “paz puiblica”. Para ROIG TORRES,
M., Los delitos de racismo y discriminaciéon en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.),
Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, pag. 1275 hablar de paz ptblica
supone hacerlo de tranquilidad y quietud o de sosiego y buena correspondencia de unos
con otros oponiéndose a la guerra, a las rifias y disensiones, pero no al desorden, lo cual
hace que el término tenga una mayor certeza para poder determinar el nucleo que
fundamenta la agravacion.

273 Como explica ROIG TORRES, M., Los delitos de racismo y discriminacién en
GONZALEZ CUSSAC J.L., Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2015,
pag. 1262 y 1263, el marcado caracter racista y xenéfobo de las conductas de las conductas
que se penalizan en el articulo 510 CP y la especial proteccion que les debe brindar a los
menores de edad el ordenamiento juridico, se observa como ajustado a Derecho que se
aparte a los condenados por este tipo de delitos de la docencia y de esta forma evitar que
intenten inculcarles su ideario racista y discriminatorio.
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“En todos los casos, se impondrd ademds la pena de inhabilitacién especial para
profesién u oficio educativos, en el dmbito docente, deportivo y de tiempo libre, por
un tiempo superior entre tres y diez afios al de la duracién de la pena de privacion de
libertad impuesta en su caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la
gravedad del delito, el niimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran

en el delincuente.”
e Articulo 510.6 del CP?74

“El juez o tribunal acordard la destruccién, borrado o inutilizacién de los libros,
archivos, documentos, articulos y cualquier clase de soporte objeto del delito a que se
refieren los apartados anteriores o por medio de los cuales se hubiera cometido.
Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y la
comunicacion, se acordard la retirada de los contenidos. En los casos en los que, a
través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacidn, se
difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se refiere el apartado
anterior, se ordenard el blogueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del

mismo”.

7.2.3.5 Articulo 510 bis

La modificacion sufrida por el CP introduce un nuevo apartado en el propio
art. 510. Se trata del art. 510 bis, que prevé lo siguiente:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica275
sea responsable de los delitos comprendidos en los dos articulos anteriores, se le

impondrd la pena de multa de dos a cinco afios. Atendidas las reglas establecidas en el

274 Esta tipificacion es una consecuencia logica de la condena que se prevé por la posesion
de materiales o la difusion de estos, ya que parece logico dotar al juzgado de la
posibilidad de acordar su destruccidn o, en el caso de paginas de internet, su bloqueo.

275 El articulo 6 de la Decision Marco 2008/913/JAI afirma que los Estados miembros
deberian adoptar las medidas necesarias que garanticen que las personas juridicas puedan
ser consideras responsables de los delitos que se relatan en el articulo 510 CP, y asimismo
que sea posible imponerles sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias.
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articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas

en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

En este caso serd igualmente aplicable lo dispuesto en el nuimero 3 del articulo 510
del Cédigo Penal”.

7.2.4 Otras conductas que vulneran el ordenamiento penal

Fuera de la regulacion expresa en materia de delitos de odio que procura el
anteriormente estudiado art. 510 del CP, encontramos, en el mismo texto legal,
una relacién de comportamientos catalogados como discriminatorias o que
podrian enmarcarse también bajo el concepto de delitos de odio, siendo las que a
continuacion se describen.

7.2.4.1 La circunstancia genérica agravante por motivos discriminatorios

e Articulo 22.4 del CP

“Son circunstancias agravantes: [...] 4. Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas, antigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologia,
religion o creencias de la victima, la etnia, vaza o nacién a la que pertenezca, su sexo,
edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o
de exclusion 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”

Este articulo del CP contempla la agravante por motivos discriminatorios
que, segun la doctrina mayoritaria, se halla fundamentado en la subjetividad del
hecho basado en la indeseable negacion del principio de igualdad®®. Por otro

276 GSTS 1145/2006, de 23 de noviembre; 713/2002, de 24 de abril. En la doctrina defiende
este punto de vista, por todos, MIR PUIG, S., Derecho penal, PG, 82 ed., 2008, pp. 26-32;
MIR PUIG, S.; GOMEZ MARTIN, V. “Comentario al art. 22.4*° CP”, en CORCOY
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lado, la otra vertiente doctrinal apuesta por fundamentar los hechos cometidos en
la intimidacion de la victima o de su grupo de pertenencia?”’. No bastante, no
existe Obice alguno a la aplicacion de este precepto en aquellos casos ante los que
los sujetos pasivos sean considerados como colectivos historicamente

discriminados.

Para que tal circunstancia pueda ser apreciada, es suficiente con que el
autor de los hechos encuentre su motivacion en el impulso especialmente
indeseable “por”, independientemente de si la condicién personal que motiva la
accion discriminatoria se da en el sujeto pasivo. Esto es, dicha circunstancia sera
igualmente de aplicacion, por ejemplo, en aquellos casos en los que las lesiones
hacia una mujer encuentren su motivacion en la raza de su marido, o cuando
estas lesiones vayan dirigidas hacia un politico o un periodista por sus
manifestaciones a favor de determinadas minorias ideologicas, étnicas, etc.
Igualmente, cuando éstas tengan como objetivo a un activista caucasico
perteneciente a determinada ONG por defender los derechos de

afrodescendientes.

De lo anterior resulta que, en los casos en los que el autor cometa los hechos
motivado por cuestiones racistas o discriminatorias movido por la errénea
percepcién de que el sujeto pasivo retine dicha cualidad (la de la pertenencia a
una determinada etnia, orientacion sexual, raza, etc.), también serad de aplicacion
la circunstancia agravante del art. 22.4 CP¥%. Como ejemplo, la agresiéon a una
persona a la que el autor del hecho, movido por su menosprecio hacia el colectivo

homosexual, 1o considera homosexual cuando no lo es.

BIDASOLO, M.; MIR PUIG, S. (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010,
Valencia, 2011, p. 107. En un sentido parecido, BERNAL DEL CASTILLO, ], La
discriminacién en Derecho penal, cit., p. 67.

277 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Motivos racistas o similares”, en MOLINA FERNANDEZ,
F., Memento prictico penal, Madrid, 2011, p. 379.

278 STS 1341/2002, de 17 de julio. Sostienen esta postura en la doctrina BERNAL DEL
CASTILLO, ., La discriminacién en Derecho penal, cit., p. 67; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
“Motivos racistas..., op. cit., p. 379.
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7.2.4.2 Delito de amenazas a colectivos
e Articulo 170.1 del CP

“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, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria
para conseguirlo, se impondrdn respectivamente las penas superiores en grado a las

previstas en el articulo anterior”.

La regulacion por parte del CP de este tipo de delitos persigue otorgar la
mayor de las protecciones que desde los poderes puiblicos se puede procurar en el
objetivo de la defensa de aquellos actos mas graves de racismo y xenofobia,
reglando aquellas amenazas que tiene como objetivo aquello colectivos
considerados vulnerables refiriéndose a “las amenazas de un mal que constituyere
delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacion, grupo étnico,
cultural o religioso, o colectivo social o profesional, 0 a cualquier otro grupo de personas, y

tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo”.

En base a la STS de 26 de febrero del 2007, se pueden determinar tres

fundamentos que deben encontrarse recogidos en el presente tipo penal:

- El hecho delictivo se caracteriza por ser llevado a cabo mediando dolo
directo, esto es, la finalidad ultima del sujeto activo de la accién es la de
amedrentar a todo el grupo o bien, a parte de sus miembros.

- El acto de amenazar debe ser cometido sobre un mal constitutivo de
infracciéon penal. En aplicacion de un criterio riguroso, deberia
considerarse aquellos actos que vienen descritos en el catdlogo del art.
169 del CP.

- Dichas amenazas han de suponer de tal gravedad que consigan obtener
el grado de gravedad e idoneidad suficiente para lograr atemorizar al

sujeto pasivo.
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Con respecto a los sujetos pasivos de estas amenazas, debe inferirse que por
la expresion genérica “cualquier otro grupo de personas” no debe desprenderse una
referencia meramente numeraria hacia un conjunto de personas, sino que dicho
grupo de poseer un componente comun que identifique a los miembros que lo
conforman. Esta interpretacion tiene en consideracion la intencidon del legislador
en concebir el nombramiento previo en dicho recepto de una serie de grupos que

entre si comparten alguna semejanza o identidad comun.

Por tanto, para que se considere la consumacién del delito no supone
condicion sine qua non el hecho de que los miembros de dicho grupo consigan
sentirse atemorizados, si se produjera la afectacion de mds de una persona por
medio de dicho amedrentamiento, resultara en concurso ideal del nimero de

delitos derivado del niumero de personas amenazadas.

Asi, el perfil del sujeto pasivo de este tipo delictivo presenta diversas

posibilidades, encontrando las siguientes:

- Persona que, por su notoria significacion en el grupo, consiga que el
mansaje del mal que pretende adquiera la capacidad de amedrentar al

grupo o a gran parte de él.

- Sujetos a quienes, por equivocacién, el autor de los hechos confunda
como componentes pertenecientes al colectivo que pretende

amedrentar.

- Quienes, no perteneciendo al grupo, se posicionan en defensa de sus

mismos intereses o ideales.

7.2.4.3 Delito contra la integridad moral
e Articulo 173.1 del CP

“1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente

su integridad moral, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.
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Con la misma pena serdn castigados los que, en el dmbito de cualquier relacion
laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra
otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato

degradante, supongan grave acoso contra la victima.

Se impondrd también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo actos
hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto

impedir el legitimo disfrute de la vivienda.”

Este precepto contempla el tipo basico del atentado contra la integridad
moral teniendo como sujeto activo al particular que “infligiera a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral”. Esta conducta puede
ser llevada a cabo por todo aquel comportamiento idoneo ex ante que permita
menoscabar de forma grave la integridad moral de otro, sin la necesidad que

concurran medios comisivos determinados.

Estariamos ante un tipo penal abierto, profundamente reprobado por parte
tanto de la doctrina como de la jurisprudencia al ser considerado “poco respetuoso
con el principio de taxatividad”. La mayoria de la doctrina lo califica como delito de
resultado al exigir que la tipicidad de la conducta implique un sometimiento
degradante?”. Sin embargo, se antoja tarea dificil la separacion del menoscabo de
la integridad moral de la propia accién al ser estimada como un comportamiento

degradante®.

Asi, este tipo delictivo previsto en el art. 173.1 del CP contra la integridad
moral acostumbra a concurrir con otros delitos que atentan contra otros bienes
juridicos individuales. De este modo en el art 177 del CP se contempla una regla

concursal genérica para aquellos tipos delictivos establecidos en ese titulo. En

279 SSTS 824/2003, de 5 de junio; y 819/2002, de 5 de febrero; ATS de 24 de septiembre de
2003.

280 Véase, por todos, BOLEA BARDON, C., en CORCOY BIDASOLO, M. (dir.), Derecho
penal, PE, I, 2011, p. 158. Sobre esta problematica, véase, ademas, BARQUIN SANZ, J.,
Delitos contra la integridad moral, 2001, DE LA MATA BARRANCO, N,; PEREZ MACHIO,
A.S., “El concepto de trato degradante en el delito contra la integridad moral del art. 173.1 del
Cédigo Penal”, RP, 2005.
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base a esta pauta, “se castigardn los hechos separadamente con la pena que les

corresponda por los delitos cometidos”?!.

7.2.4.4 Delito de descubrimiento y revelacion de secretos
e Articulo 197 del CP

“1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones
o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacién o reproduccién del
sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, serd castigado con

las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. [...]

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos
de cardcter 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, se impondrdn las penas previstas en su mitad

superior.”

Dentro de las conductas tipicas genéricas recogidas en el art. 197 del CP
conviene resaltar aquellas que son cometidas a través del uso de medios
informaticos y que son denominados como “intrusismo informdtico” o “hacking”,
que consisten en el acceso no autorizado a aquellos datos obtenidos de forma
subrepticia cuando, especialmente, se trate de datos de caracter personal que
revelen aspectos relacionados con la ideologia, el origen racial, religion o

intimidad sexual.

7.2.4.5 Delito de discriminacion en el ambito laboral

281 Recoge este punto de vista, por todos, BOLEA BARDON, C., en CORCOY BIDASOLO,
M. (dir.), Derecho penal, PE, 1, cit., pp. 156 y s. En la jurisprudencia, véase, por ejemplo, la
STS 824/2003, de 5 de junio.
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Articulo 314 del CP

“Quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado,
contra alguna persona por razén de su ideologia, religion o creencias, su situacion
familiar, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de
exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, por ostentar la
representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros
trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del
Estado espaiiol, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras
requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econdémicos que se
hayan derivado, serdn castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o

multa de doce a veinticuatro meses.”

El uso en la descripcion del tipo de la expresion “grave discriminacion en el

empleo” posibilita la generacion de errores interpretativos. De este modo, pese a

que la doctrina dominante considera, acertadamente, que resultan subsumibles en

el tipo el resto de comportamientos discriminatorios llevados a cabo por

cuestiones de relacidn laboral, lectura que admite la aplicacion del tipo penal en

cuestiones discriminatorias relativas al salario, proyeccion laboral o clasificacion

profesional en el dmbito laboral. Una minoria doctrinal se inclina por una

interpretacion mas restrictiva del precepto donde la aplicacion del art. 314 del CP

queda restringida de forma exclusiva para aquellas acciones discriminatorias que

se den en al acceder al puesto de trabajo o en el cese de la actividad profesional.

7.2.4.6 Delito de denegacion de prestaciones en un servicio publico

Articulo 511 del CP

“1. Incurrird en la pena de prision de seis meses a dos afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de
uno a tres afios el particular encargado de un servicio publico que deniegue a una
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o

creencias, su situacion familiar, pertenencia a una etnia, raza o nacion, su origen
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nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de
género, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su

discapacidad.

2. Las mismas penas serdn aplicables cuando los hechos se cometan contra una
asociacion, fundacién, sociedad o corporacion o contra sus miembros por razén de su
ideologia, religién o creencias, su situacion familiar, la pertenencia de sus miembros o
de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de

exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad.

3. Los funcionarios puiblicos que cometan alguno de los hechos previstos en este
articulo, incurririn en las mismas penas en su mitad superior y en la de

inhabilitacion especial para empleo o cargo piblico por tiempo de dos a cuatro afios.

4. En todos los casos se impondrd ademds la pena de inhabilitacién especial para
profesion u oficio educativos, en el dmbito docente, deportivo y de tiempo libre, por
un tiempo superior entre uno y tres afios al de la duracion de la pena impuesta si esta
fuera de privacion de libertad, cuando la pena impuesta fuera de multa, la pena de
inhabilitacion especial tendrd una duracion de uno a tres arios. En todo caso se
atenderd proporcionalmente a la gravedad del delito y a las circunstancias que

concurran en el delincuente.”

Este tipo delictivo es considerado como un delito especial impropio al
considerar que unicamente puede ser objeto del mismo aquellos sujetos activos
que ostenten una determinada condicion: la de particular encargado de la
prestacion de un determinado servicio publico (art. 511.1 del CP) o bien un
funcionario publico (art 511.3 del CP). Puede suscitar debate en aquellas
situaciones en las que un particular, que no se encuentre a cargo de forma directa
de un servicio, prestatario de un determinado servicio publico, sin que medie
disposicion u orden del responsable y sin que éste actie por él o en su

representacion.

En este tipo penal el sujeto pasivo es toda persona a la que se le deniegue

dicha prestacion a la que tiene derecho, quedando excluidas las circunstancias en
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las que esta desigualdad de trato se halle tutelada reglamentariamente, como asi
sucede con los extranjeros no regularizados y la denegacion de la asistencia
publica sanitaria. Por prestacion de actividad se debe considerar toda aquella
actividad de dacion derivada del ejercicio de la funcion prestacional propia de los

sectores calificados normativamente como publicos.

7.2.4.7 Delito denegacion de prestaciones en el marco de una actividad empresarial o

profesional
e Articulo 512 del CP

“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, religion
o creencias, su situacién familiar, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género, razones de
género, de aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su
discapacidad, incurrirdn en la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
profesion, oficio, industria o comercio e inhabilitacion especial para profesion u oficio
educativos, en el dmbito docente, deportivo y de tiempo libre por un periodo de uno a

cuatro arnos.”

Por su parte el art. 512 del CP considera como sujeto activo del mismo a
toda persona que acttie en el contexto de una actividad empresarial o profesional
(como los profesionales, administradores, gerentes o sus encargados), quedando
excluidos los particulares. Se requiere de una “actividad profesional o empresarial”,
asi pues, ésta debe ser ejercida con habitualidad quedando al margen aquellas
ofertas de servicios o prestaciones puntuales o aisladas, estableciéndose un
numerus clausus de circunstancias de la denegacion de dicha prestacion que

constituirian la accion tipica.

El art. 512 del CP no encuentra su fundamentacion en base a un derecho
abstracto o falto de precision, sino que se considera como conducta tipica aquella
en la que subyace el derecho de un particular a dicha prestacion sin que deba

concebirse como la libertad genérica de adquisiciéon de un producto, sino mas
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bien, como una expectativa concreta??. En este sentido, el prestador del servicio
no tiene la opcidn del amparo en la reserva del derecho de admision (Ley 11/2009,
de 6 de julio, de regulacién administrativa de los espectaculos publicos y las
actividades recreativas, y art. 26 de la Ley 11/2014, de 10 de octubre, para
garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e

intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia).

En relacion a la culminacién del delito, esta se lleva a término en el
momento de denegar esta prestacion empresarial por parte del prestador del
servicio, sin que, posteriormente, la acaba obteniendo bien por medio de la accion
de terceros o por decision del prestador. En tal sentido, la SAP Alicante de 11 de
junio de 1999, condena por este precepto la prohibicién de acceso a un local
publico a varias personas de raza negra, a quienes, tras atender a sus protestas, el
encargado consiente su acceso (sentencia confirmada en STS de 21 de mayo de
2001). Ambas sentencias confirman la consumacién del delito por la negacion de
acceso al local ad limine por cuestiones de raza al tratarse de personas africanas,

pese a que ulteriormente se les concediera permiso para entrar en el local.

7.2.4.8 Delito de asociacion ilicita
e Articulo 515.4 del CP
“Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: [...]

4.° Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia contra personas, grupos o asociaciones por
razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de

exclusion social, situacién familiar, enfermedad o discapacidad.”.

282 STS de 21 de mayo de 2001.
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En este precepto lo que se pretende sancionar son aquellas conductas
discriminatorias orientadas hacia los casos tasados en el texto normativo, “por
razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de
ellos a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad
sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, situacion
familiar, enfermedad o discapacidad.”, cuando los hechos sean llevados a cabo por
medio de asociacion ilicita. En este caso, cada uno de los miembros llevara
aparejada una pena en funcién de si se trata del director, fundador, presidente o

miembros activos de la asociacion.

El bien juridico protegido en este tipo penal se encuentra compuesto por el
derecho de asociacion y el orden publico como garantias constitucionales?® frente
a la asociacion de personas que tengan como finalidad objetivos contrarios o
deshonestos con estas garantias. Como elemento objetivo del tipo encontramos
los verbos de incitar, promover o fomentar, mientras que el elemento subjetivo
radica en la intencion de discriminar o menospreciar a personas o grupos de
personas por cuestion de “ideologia, religion o creencias” o por “su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, situacion familiar, enfermedad o discapacidad” .

Los requisitos que debe cumplir una asociacion para ser considerada como
ilicita bajo el prisma de lo preceptuado en el art. 515 del CP, las recoge el TC y son

las siguientes?®*:

- Se ha de considerar la agrupaciéon de una pluralidad de individuos

asociados con la finalidad de desempenar una actividad.

- En base al tipo de actividad que se pretenda llevar a cabo, la
organizacion deberd presentar una organizacion y estructura mas o

menos compleja.

- La transitoriedad en la asociacién quedara excluida del tipo penal, pues

se requiere y exige estabilidad o permanencia en el acuerdo asociativo.

28 SSTS de 25 de noviembre de 2008 y de 2 de mayo de 2001.
284 STS de 19 de enero de 2007.
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- El proposito de la asociacion debe ser correspondiente a los elementos
incluidos en el art. 515 del CP, esto es, el elemento subjetivo y objetivo

del que antes se hacia mencion.

7.2.4.9 Delito contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos
e Articulo 525 del CP

“1. Incurrirdn en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan publicamente, de
palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas,
creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también piiblicamente, a quienes los profesan o

practican.

2. En las mismas penas incurrirdn los que hagan publicamente escarnio, de palabra o

por escrito, de quienes no profesan religion o creencia alguna”.

El elemento objetivo del tipo penal previsto en el art. 525 del CP constituye
la accion de hacer “piiblicamente escarnio” de dogmas, cultos, ceremonias o fes
propias de una confesion religiosa. Por escarnio debe entenderse toda “burla tenaz
que se hace con el propdsito de afrentar” como asi se prevé en la Real Academia de la
Lengua Espafiola, debiendo puntualizar que, pese a hacer referencia a la burla, no
se puede afirmar que toda burla que tenga por objeto una determinada religiéon o
creencia, pueda ser considerada como suficiente para cumplir con el tenor literal
del precepto, sino que deberd, ademas, ser calificada como “tenaz”. Ademas, este
tipo penal contiene un elemento subjetivo, que indica que la accién posee un
proposito: el de afrentar, significa, “causar afrenta, ofender, humillar, denostar”. De
este modo, quien lleva a cabo la conducta habrd de proceder con un “dnimo
ofensivo”, por cuanto se exige que la conducta haya sido llevada a cabo con el
proposito directo de ofender un sentimiento religioso colectivo.

Como se puede vislumbrar de la corriente jurisprudencial, se requieren
criterios enormemente restrictivos para considerar que se reunen las exigencias

para la aplicacién del art. 525 CP. En un alto porcentaje de supuestos, los
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responsables han sido absueltos ante la inexistencia del elemento subjetivo
especifico que requiere el tipo. Concretamente, se viene considerando esta falta de
tipicidad apreciada por parte de los tribunales en aquellos casos en los que el
contenido es predominantemente critico, sarcastico, mordaz o satirico. Se trata de
un tipo penal cuya exégesis resulta muy restrictiva por parte de los juzgadores al
considerar predominante la anteposicion del libre ejercicio de un derecho
fundamental como el de la libertad de expresion y al de invencion artistica, de tal
modo que, en su mayoria, las sentencias que se han venido dictando al abrigo del

referido precepto penal son de contenido absolutorio.

7.3 OTRA NORMATIVA CONEXA CON EL DELITO DE ODIO

El marco normativo tanto nacional como internacional es muy amplio
encontrado constantes ampliaciones del mismo ante la necesidad de la continua
regulacion que precisa la materia suscitada por los continuos cambios y
evoluciones sociales (véase el caso de la regulacion en materia de las TICs). En
este sentido se pueden enumerar las siguientes normas relacionadas con los

delitos de odio:

- Convenio sobre Cibercrimen, firmado en Budapest en fecha 23 de
noviembre de 2001 y ratificado por Espafia en fecha 20 de mayo de 2010.

- Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte y su Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de prevencion de la violencia, el racismo,

la xenofobia y la intolerancia en el deporte).

- Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito por la que se transpone la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012, y se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos; y el RD 1109/2015, de 11
de diciembre dicha norma y se regulan las Oficinas de Asistencia a las

Victimas del Delito en la que se destaca la labor trascendental que las
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Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (FCSE) estan llamadas a

desempenar en esta lucha contra el odio y la discriminacion.

- La LO 13/2015, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnologica. Esta ley ha creado la figura del
agente encubierto informatico y ha puesto en marcha otra serie de
medidas de investigacion tecnoldgica, facultando a los agentes a
investigar bien la difusién en las redes sociales de mensajes ofensivos
que incitan al odio y la violencia o aquellas publicaciones en Internet
que contengan contenidos que puedan constituir delitos de odio

(amenazas, injurias, etc.).

Ademas, se ponen en marcha otras medidas o articulan determinados

mecanismos para combatirlo como:

- La puesta en marcha de Un Servicio especializado de Delitos de odio y

discriminacion en las Fiscalias de todas las provincias espafiolas.
- Medidas en los medios de comunicacion social, Internet y redes sociales.

- Medidas en materia de educacién. Destaca el papel clave la educacion
en los valores de ciudadania, integracion, interculturalidad, democracia

y el desarrollo de programas de integracién y convivencia.
- Medidas en materia laboral en lo relativo al empleo y la ocupacion.
- Medidas de cardcter fiscal, administrativo y del orden social.
- La elaboracion de Guias y de Protocolos de Actuacion.
- Medidas en materia de inmigracion y emigracion.
- Medidas en materia deportiva.

- En el acceso a la vivienda y servicios publicos.
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- Actuaciones del Defensor/a del Pueblo.
Pudiendo destacar como las mas importantes las siguientes:

- En materia de sensibilizacion social: A partir del afio 2014 la Oficina de
Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (ODIHR) de 1la OSCE
puso a funcionar una herramienta interactiva y accesible a todos como
es un nuevo sitio web que recopila y analiza los datos sobre delitos de
odio facilitados por todos los Estados participantes de la region,
organismos intergubernamentales y Organizaciones de la Sociedad Civil
(OSC). Con lo cual, sustituye y mejora el Informe que anualmente
publicaba este organismo (Delitos de odio en la Region de la OSCE.
Incidentes y Respuestas). Ya que, al estar estructurado por tematica y
por paises, permite visualizar mejor el problema y sensibilizar a la

ciudadania.

- También, desde el Ministerio del Interior se presentan informen anuales
sobre los incidentes relacionados con los delitos de odio, asi como la
elaboracion de distintos Protocolos y Planes de Actuacion para las FCSE
y dela PL.

- Y, como no citar la notable labor efectuada por la Fiscalia de la
Audiencia Provincial de Barcelona cuando en el ano 2009 instituia un
Servicio propio para acometer estos delitos, considerada como un
referente de buenas practicas en el marco del Proyecto “Stop Hate Crimes
in Europe”. Lo que propicid que a esta iniciativa se sumaran después las

demas fiscalias espariolas.

La reciente aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, nace con la vocacion de convertirse en el
“minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamentales del derecho
antidiscriminatorio espariol”, albergando sus garantias bdsicas en su intencién de
proteger de una forma real y efectiva a las victimas. Se erigen como ley de
“derecho antidiscriminatorio especifico”, que nace con el propdsito de trasponer de la

manera mas adecuada los objetivos y fines de las diferentes directivas europeas



184 CARLOS CASANOVA SANCHEZ

en esta materia. Como objetivo fundamental de la presente norma se encuentra el
de “garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacidn, respetar
la igual dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la
Constitucién”. Esta Ley contempla en su TITULO IV de las Infracciones y
sanciones en materia de igualdad de trato y no discriminacion, su capacidad
sancionadora, constituyéndose como legislacion administrativa paralela al
derecho penal para aquellas acciones discriminatorias que no gocen de la

gravedad requerida para ser sancionadas por la via penal.

7.4 ANALISIS JURISPRUDENCIAL
7.4.1 Jurisprudencia de ambito constitucional
7.4.1.1 Sentencias del Tribunal Supremo

e STS de 17 de julio de 2002

La STS de 17 de julio de 2002 confirma lo fallado por la SAP de Barcelona de
13 de marzo del 2000, en la cual se establecen como hechos probados la agresion
por parte de un grupo de jovenes en una zona de fiesta de ambiente homosexual
de la ciudad de Sitges, a otro joven que frecuentaba la zona por medio de una

“brutal agresiéon” que como resultado le causa una fractura craneal.

En el fallo de la sentencia del Alto Tribunal, los jévenes son condenados por
un delito de lesiones (art. 147.1 del CP) agravado por medio del art. 22.4 del CP,
ya que este tribunal aprecia como movil la discriminacion de los sujetos activos
hacia la condicién de la victima por cuestiones de identidad sexual y sefiala que
es suficiente con presuponer esta condicion homosexual del sujeto pasivo, tanto

de un modo real como percibido.

En esta misma linea argumental se pronuncian Audiencias Provinciales de
La Corunia y de Barcelona afios mas tarde, por medio de las SSAP A Corufia de 19
de abril de 2007 y Barcelona de 3 de noviembre de 2006.
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e STS 1160/2006, de 9 de noviembre, FJ 23

Como hechos probados en esta sentencia se encuentra el ataque por parte
de tres jovenes a un mendigo que pernoctaba en la calle y que acabd
provocandole la muerte a causa de la brutal agresion que le propinaron. Segun el
TS, este trato inhumano y despreciativo no se muestra subsumible en el tenor
literal del art. 22.4 del CP, al considerar que en su redaccion se deben diferenciar
dos partes que, si bien dividen el citado texto, no cabe separaciéon una de la otra
en su aplicacion. En la primera parte, aparece una formula de relativa apertura al
finalizar matizando a la comision de delitos con motivaciones “racistas, antisemitas
u otra clase de discriminacién”. Debiendo incluir en este caso la aplicacion de esta
férmula abierta al considerar que “los acusados atacaban a la victima, al diferenciarla

peyorativamente con trato inhumano, por su condicién de mendigo sin techo”.

En la segunda mitad del precepto se aduce a la limitacion del precepto en su
aplicacion a la concurrencia de los supuestos tasados en un numerus clausus,
centrando los motivos discriminatorios cuando encuentren su base en las
siguientes circunstancias de la victima: “la ideologia, la religion, las creencias, la etnia,
la raza, la nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o

minusvalia que padezca” .

En el caso de atenerse a este segundo tenor del precepto, se corre el riesgo
de dejar fuera motivaciones discriminatorias homologables, desde la vision del
Estado social, democratico y de derecho, a aquellas tasadas (numerus clausus),
supuestos de motivacidon discriminatoria que acrecentarian el injusto subjetivo de
la accion, al considerarse opuesto al principio de igualdad. Por tanto, no se puede
afirmar que la situacion del mendigo responda, sin tener en cuenta otras
circunstancias, a unas concretas caracteristicas dadas por su ideologia o creencias,
etnia, raza, enfermedad o minusvalia, naciéon, sexo y orientaciéon sexual,

atribuibles a la victima.

Esta circunstancia ha desatado fuertes criticas en una gran parte de la
doctrina al entender que, este numerus clausus dejaba fuera a determinados

colectivos vulnerables que han visto desamparado su falta de especial proteccion
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como el caso de la aporofobia, hasta la entrada en vigor de la ya mencionada LO

8/2021 de Proteccion integral de la infancia y la adolescencia.

7.4.1.2 Sentencias del Tribunal Constitucional
e STC 235/2007, de 7 de noviembre: el caso de la libreria Europa

Los pronunciamientos del TC en materia de libertad de expresion integra el
derecho a la libertad de critica, esto es, también existira dicha libertad aun cuando
al destinatario del mensaje pueda resultarle molesto u ofensivo. Toda sociedad
democratica y plural constrifie a los destinatarios de las criticas, como uso del
principio informador del Estado, a una cierta tolerancia y transigencia hacia estas
criticas, so pena de deslegitimar el derecho fundamental de libertad de expresion

siendo esta entendida como libertad de critica.

Conforme a la STC 235/2007, FJ 5, “[d]e este modo, el reconocimiento
constitucional de la dignidad humana configura el marco dentro del cual ha de
desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales” prevé que la apologia de
aquellos verdugos adolece de cualquier tipo de amparo constitucional cuando,
por medio de la glorificacién de su imagen, se justifiquen “sus hechos cuando ello
suponga una humillacion de sus victimas”?®. De igual modo, se otorga el
reconocimiento a su capacidad transgresora ya que “atentan también contra este
niicleo irreductible de valores esenciales de nuestro sistema constitucional los juicios
ofensivos contra el pueblo judio que, emitidos al hilo de posturas que niegan la evidencia
del genocidio nazi, suponen una incitacion racista”’?®. Los limites establecidos en la
sentencia coinciden con aquellos identificados por parte el TEDH en el empleo
que lleva a cabo del art. 10 CEDH, al considerar que “la libertad de expresion no
puede ofrecer cobertura al llamado 'discurso del odio””, en otros términos, sobre aquél

85GTC 176/1995, FJ 5.
286 GSTC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8; 13/2001, de 29 de enero, FJ 7.
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discurso que se efecttia “en términos que supongan una incitacion directa a la violencia

contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creencias en particular”?¥.

En palabras de la STC 235/2007, FJ 4: “Consecuencia directa del contenido
institucional de la libre difusion de ideas y opiniones es que, segiin hemos reiterado, la
libertad de expresion comprende la libertad de critica”, consideracion esta que se hace
extensiva a los casos en los que las expresiones manifestadas puedan ser
displicentes, como prosigue el alto tribunal “aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo,

la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad democritica” .

Tomando en consideracion de tales proposiciones, la STC 235/2007 acaba
coligiendo que “[d]e acuerdo con los anteriores fundamentos juridicos, el precepto
resultaria conforme a la Constitucion si se pudiera deducir del mismo que la conducta
sancionada implica necesariamente una incitacion directa a la violencia contra

determinados grupos o un menosprecio hacia las victimas de los delitos de genocidio”?.

7.4.2 Jurisprudencia de ambito penal
7.4.2.1 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 22.4 del CP

En este articulo se encuentra regulada la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal como agravante cuando los hechos sean cometidos, con
la motivacion del autor, mediando consideraciones “racistas, antisemitas u otra clase

de discriminacién”. De igual modo, es de aplicacién el art. 22.4 del CP si los hechos

287 Véase a este respecto, la Recomendacion (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, de 30 de octubre de 1997, que insta a los Estados a actuar contra todas las formas
de expresién que propagan, incitan o promueven el odio racial, la xenofobia el
antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia. Asimismo, las SSTEDH
de 6 de julio de 2006, Erbakan contra Turquia; de 4 de diciembre de 2003, Giindiiz contra
Turquia, parr. 41; de 8 de julio de 1999, Ergogdu e Ince contra Turquia.

88 Esta tesis puede encontrarse también, entre otras muchas resoluciones, en la STC
174/2006, de 5 de junio, FJ 4.

8 STC 176/1995, FFJ] 5y 9. En idéntico sentido se pronuncian, ademas, las SSTC 174/2006,
de 5 de junio, FJ 4; 204/2001, de 15 de octubre, F] 4; 110/2000, de 5 de mayo, FJ 8.
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fueran cometidos mediando motivacion hacia los sujetos pasivos por “motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad,
orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad [...]”.

Se deduce pues, que para que pueda ser aplicada esta circunstancia
agravante en la responsabilidad criminal, el autor de los hechos ha de haber
actuado impulsado por motivos discriminatorios para con determinadas
cualidades de la victima o del su grupo de partencia. Esta agravante no sera de
aplicacion para aquellos casos en los que el sujeto activo encuentre su movil en
circunstancia independiente a la circunstancia de la victima o cuando el propdsito
discriminatorio motiva la eleccién de la victima, pero no la perpetracion del acto

delictivo.

En este tipo de agravante el legislador, prima facie, no ha querido establecer
un numerus clausus de circunstancias en las que pueda ser aplicado, por lo tanto,
se entiende que, siempre que concurran estas circunstancias motivadoras basadas

en la discriminacidn, podra ser aplicado a cualquiera de los tipos penales del CP.
e SJP n°2 Huelva de 14 de abril de 2008

El JP de Huelva establece en la sentencia como hechos probados, el desvio
de una manifestacion legalmente convocada por motivo del homicidio de una
persona a manos de ciudadanos de etnia gitana, hacia una parte de la ciudad
donde residen varios clanes de esta etnia. El paso por el barrio gitano se lleva a
cabo por parte de los participantes al grito de “gitanos fuera”, “asesinos”, “no los
queremos, fuera de aqui”, “os vamos a matar”, “os vamos a quemar” y expresiones
similares, a la vez que causaban innumerables destrozos en vehiculos y mobiliario

urbano.

Como elementos resefables de estos hechos probados se destacan: el clima
de hostilidad generado por los gritos coreados y la modificacién de la trayectoria
de la manifestacion; la intencién de ofensa, de creacion de un clima de violencia y

enfrentamiento fisico, de causar un perjuicio sobre su patrimonio y de atemorizar
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a la comunidad gitana; el clima de angustia, temor, miedo y panico que se
pretendi6 y consiguié generar en el colectivo gitano, con fuerte sensacion de

inseguridad y temor.

En el fallo de la sentencia se condeno por el art. 557 CP como delito de
desdrdenes publicos en concurso ideal con el art. 263 CP por delitos de daros,
concurriendo la agravante como circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal contemplada en el art. 22.4 CP, al entender que mediaba una motivacion
racista o discriminatoria hacia un determinado colectivo, en este caso, por

cuestiones de raza.

Fundamenta la aplicacién de dicha circunstancia genérica agravante y no el
art. 510 del CP, al no entender que concurrian los elementos de la incitacion
directa hacia otros pretendiendo originar en estos la voluntad de cometer estos
actos discriminatorios, sino que los acusados actuaros y acometieron por si
mismos, y no como actores de provocacion a otros, contra los bienes juridicos
protegidos. Es de aplicacion la circunstancia agravante (art. 22.4 del CP) en base a
que los sujetos activos de la accion tipica ejecutaron los hechos hacia un colectivo
compuesto por un numero indeterminado de personas que se encontraban ajenas
a los motivos que dieron lugar a la manifestacion, es decir, por el mero hecho de
ser pertenecientes al colectivo de gitanos y compartir con los autores esta

condiciéon determinada por la etnia.
e SAP Barcelona de 29 de noviembre de 2010

Como hechos probados en este supuesto, la Audiencia Provincial de
Barcelona establece la circulacién de dos individuos en un vehiculo cuando, al ver
por la calle a una persona de raza negra comienzan a gritarle “vete a tu pueblo,
negro hijo de puta”. Estos actos verbales se tornan fisicos, cuando estos individuos
bajan del vehiculo y le agreden por, segtin la sentencia, “precisamente por tratarse

de una persona de raza negra”.

En este caso la sentencia aprecia como fundamento de derecho la manifiesta
exhibicion, concreta y deliberada del cardcter y estimulacion fundamentados, en

exclusiva, en los motivos racistas de sus autores.
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Como motivacion probada de estos hechos discriminatorios por razén de
raza, se acredita la integracion de los sujetos activos a grupos conexos o

vinculados a “ideales de extrema derecha y racistas y de superioridad de la raza aria”.

e STS de 4 de mayo de 2015, caso Stroika

La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona sentencié en el
ano 2014 uno de los asuntos con mayor trascendencia en Catalufia en cuestiones
de delitos de odio de los tltimos afios, al condenar con penas de dieciocho a diez
acusados de un doble asesinato en grado de tentativa, un delito de lesiones
valiéndose de armas o instrumentos peligrosos y un delito de dafos con incendio.
Este grupo de personas actuaron de forma violenta, conjuntamente, de forma
planificada y encapuchados compartiendo estética e ideologia nacionalsocialista,
contra un conjunto de individuos de ideologia opuesta, por tratarse de raza

distinta a ellos o por su orientacion sexual.

En los hechos probados este grupo de diez personas, algunas de ellas
integrantes de las hinchadas mas radicales del fuatbol (CUSOS o Brigadas
Blanquiazules), por medio del uso de barras de acero, bates y bengalas,
agredieron a un grupo de jovenes a quienes seleccionaros por suponer que

pertenecian a una ideologia diferente a la que ellos profesaban.

En el fallo de la sentencia se aplica la agravante del art. 22.4 del CP, por
motivar su actuacion en aspectos ideoldgicos, tomando en consideracion que: Los
agresores ejecutaron los hechos con el tinico propodsito de reivindicar su posicion
ideoldgica, dejando de lado cualquier otra motivacion personal; Todos los autores
poseen semejanzas en cuestiones estéticas por medio del uso de vestimenta,
tatuajes con alusiones simbolicas nazis o cabezas rapadas, ademas de la ideologia
neonazi o nacionalsocialista, que respaldan el uso de la violencia y el horror
contra personas que defiendan orientaciones sexuales o ideoldgicas distintas,
constituyendo este argumento el pretexto de la convocatoria para asistir a un
concierto con ideologia antifascista y de extrema izquierda radical (ideologia

opuesta a la suya), con la finalidad de acometer a los alli presentes al considerar
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que simpatizaban o practicaban de esa ideologia; El escogimiento de las victimas
encontrd una motivacion basada en la estética, vestimenta y simbologia utilizada
por éstas, no existiendo relacion alguna entre ellas mas que la de acudir al
concierto. Tampoco existia relacion con los autores de la agresion, a los cuales no
conocian, demostrando este extremo que los motivos ideoldgicos fueron el tinico

argumento del ataque.

7.4.2.2 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 173.1 del CP

La aplicacion del delito contra la integridad moral (art. 173.1 del CP), por lo
general, actiia en concurso de delitos con otros actos que vulneran igualmente
diferentes bienes juridicos personales. El derecho a la integridad fisica suele ser
uno de los habitualmente afectados, asi, en la aplicacion de este delito contra la
integridad moral “se producen agresiones fisicas sobre las personas que son alarmantes
casos de violencia absolutamente gratuita ejecutada con la finalidad de humillar y vejar a
la victima, creando en la misma un sentimiento de terror, de angustia o de inferioridad por

la gratuidad del ataque sufrido, lesiondndose asi gravemente su dignidad humana” >

Estos hechos suponen, bajo el parecer de la jurisprudencia, un menoscabo
grave de la integridad mora, haciéndose patente en supuestos como los descritos

en las siguientes sentencias: !

- Coaccionar a una mejer a permanecer sentada en una silla mientras se le

corta el cabello sin su aprobacidn en presencia de terceras personas?2.

- Practicas sexuales que vulneren la integridad moral de la victima como
asi lo supone encintar la cabeza de ésta, acostarla en posicion horizontal,

despojarla de los pantalones y la ropa interior y a continuacién ser

20 Constatacion realizada por la Instruccion FGE 6/2007, de 9 de noviembre.

21 Todos ellos recogidos por BOLEA BARDON, C., en CORCOY BIDASOLO, M. (dir.),
Derecho penal, PE, |, cit., p. 159.

292 SAP Barcelona, 22, 375/2007, de 7 de mayo.
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golpeada pon una vara en las nalgas e introducirle objetos por el ano y la

vagina?%s,

- Que la victima sea obligada a yacer desnuda mientras se le corta el pelo
de forma desigual, ponerle una correa al cuello como si de un animal se
tratase y proferirle amenazantemente ordenes de estarse quieta si no

quiere que le claven unas tijeras en los 0jos?*.

- Con una clara intencion de producir un sentimiento de humillacién en
otra persona, llevarla sin su consentimiento al monte entre varios
individuos, desnudarla, cortarle el pelo a trasquilones y pintar todo su

cuerpo con espray?s.

- Conducir a la victima al cauce de un rio para hundirle la cabeza en el
agua en diversas ocasiones, impidiendo que pudiera respirar y no
permitiendo que posteriormente se cambiara de ropa ocasiondndole un

grave constipado acompafado de fuerte proceso gripal?®.

- Abandonar a la victima integramente desvestida en un paramo al cual la
habian trasladado anteriormente para, seguidamente, ser constrenida a

despojarse de su vestimenta, acompafiada inicamente por un menor?”.

- Apalear de forma brutal a su pareja mediando constantes amenazas de
muerte y ser arrastrada contra su voluntad hasta el bafio e introducirle la

cabeza en el inodoro?s.

- Situaciones de acoso escolar o bullying, como el caso Jokin*?, a quien la

situacion de acoso le llevd al suicidio.

293 SAP Asturias, 82 37/2005, de 19 de octubre.

294 SAP Santa Cruz de Tenerife, 22, 120/2005, de 7 de febrero.
2% STS 819/2002, de 8 de mayo.

2% GTS 213/2005, de 22 de febrero.

297 STS 233/2009, de 3 de marzo.

298 SAP Barcelona, 32, de 17 de abril de 2000.

29 SAP Guipuzcoa, 12, 178/2005, de 15 de julio.
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7.4.2.3 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 510 del CP
e STS de 10 de mayo de 2011 (caso Blood & Honour)

En esta ocasion e TS confirma el fallo de la SAP de Madrid de 30 de junio de
2010, al ratificar la condena por asociacion ilicita (art. 515.5 del CP) de la seccion
en Espana del grupo internacional Blood & Honour al entender que la finalidad de
dicha asociacién no era otra que la de “provocar al odio, la violencia o Ia

discriminacion” .

En un extracto literal de la sentencia se afirma que la asociacion Blood &
Honour “enlaza directamente con el nacionalsocialismo de la Alemania Hitleriana con
una absoluta devocion para quien fuera su mdximo representante, promoviendo tanto la
superioridad de la raza aria, entendido como raza blanca, como la inferioridad de las otras
razas y en particular del mestizaje, asi como el rechazo fobico y la violencia hacia el
inmigrante, y la maldad intrinseca de la raza judia a la que se presenta como el enemigo
invisible que debe ser combatido, negando activamente la comision del genocidio judio por

parte del III Reich alemdn”.

De la misma se extrae como hechos probados que esta asociacion
organizaba conciertos musicales en los cuales participaban grupos muy conocidos
en el ambito fascista como Oi! y RAC, “correspondiendo esta tiltima a Rock Against
Communism (Rock Contra el Comunismo o Rock Anticomunista), corriente musical
nacida al amparo de la formacion politica Nacional Front, que reunia a un amplio aspecto
de nacional-socialistas ingleses, caracterizdndose las letras por incluir referencias a las
ideologias nacionalsocialista, fascista y racista con explicita incitacion a la violencia frente

a los inmigrantes o a los judios, vendiéndose igualmente discos con dicha miisica”.

En dicha sentencia se confirma la concurrencia de los requisitos tanto
materiales como formales para considerar a la agrupacién Blood & Honour como
una asociacion con “existencia real y efectiva”, cumpliendo con las exigencias para
que su actividad encaje con el tipo penal de la asociacion ilicita del art. 515.5 del
CP, al tener en consideracion los limites establecidos en el derecho de asociacion
no en si mismos, sino, en aquellas manifestaciones vertidas por la asociacion, en

tanto en cuanto no resulten acordes a lo preceptuado en el art. 16.1 de la CE, en el
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que se prevé, como cuestion ineludible para el obligatorio sostenimiento del
orden publico impuesto por la Ley, aquellas limitaciones a las expresiones en
cuestiones de libertad ideoldgica y, en aquellas limitaciones derivadas del
ejercicio del derecho a la libertad de expresion previsto en el art. 20 de la CE.

Siguiendo la linea argumental del TEDH y del TC, en la referida sentencia el
TS sefiala que “no se trata de establecer una democracia militante, que imponga no ya el
respeto sino la adhesion positiva al ordenamiento juridico, y en primer lugar a la
Constitucion, STC 48/2003, de 12 de marzo, pero si de excluir de la garantia que supone
el articulo 20.1 de la CE un pretendido derecho a expresar y difundir un determinado
entendimiento de la historia o concepcion del mundo con el deliberado dnimo de
menospreciar y discriminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razon de
cualquier condicion o circunstancia personal, étnica o social, que violan 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 de la persona, STC 214/1991, de 11 de

noviembre”.

e SAP Barcelona, secc. 32, de 1 de febrero de 2013

La Audiencia Provincia, en este caso, confirma fundamentalmente la
sentencia dictada de forma previa por el JP de Barcelona ntiimero 7, al condenar al
presidente del partido Estado Nacional Europeo por el delito de difusion de ideas
que justifican el genocidio (art. 607.2 del CP). Esta divulgacion de ideas se llevaba
a cabo valiéndose de revistas electronicas, constituyendo asi el “drgano de expresion

del citado partido”.

El Juzgado de lo Penal de Barcelona dictd sentencia absolutoria a favor de
varios de los encausados por un delito de provocacion al odio, la violencia y la
discriminacién del art. 510 CP, respaldando los modelos exegéticos previstos
tanto en la STS de 12 de abril de 2011, como en la sentencia de la seccion 22 de la
Audiencia de Barcelona de 26 de abril de 2010. En dicha sentencia se prevé un
novedoso giro interpretativo al considerar por vez primera una pagina web como

instrumento del delito y acordar su clausura, tal y como exigia la propia Fiscalia
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por medio del Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion al amparo de lo
previsto en el art. 127 en concordancia con los arts. 8 y 11 de la Ley 34/2002, de 11
julio, reguladora de los Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio

Electrénico.

e SAP Barcelona, secc. 2%, de 22 de julio de 2014

Dictaminada bajo los criterios de la sentencia del Juzgado de lo Penal n® 18
de Barcelona por la cual se exculpaba al concejal del Ayuntamiento Barcelonés
por la difusiéon de un folleto dirigido al colectivo de gitanos rumanos con
insinuaciones presuntamente racistas y xenofobas, ante la querella interpuesta

por SOS Racime contra éste.

Dicha sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona viene a reafirmar la
absolucion prevista en la sentencia del Juzgado de lo Penal n® 18 conteniendo,
ademas, un relevante voto particular realizado por la magistrada ponente y que
se erige como un imponente y exhaustivo andlisis, llevado a cabo en Espana por
vez primera en una resolucion judicial, sobre el art. 510.2 CP en el cual, amén de
profundizar en el andlisis de sus requisitos, se hace mencién a ademas de a
jurisprudencia internacional, a determinadas normas del derecho publico de

ambito internacional .

7.4.2.4 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 512 del CP
e SAP Barcelona de 15 de enero de 2010

En la referida sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona falla contra el
acusado como autor de un delito de denegacién de prestaciones en el marco de
una actividad empresarial o profesional previsto en el art. 512 del CP. En los
hechos probados se constata como Maximino, el acusado, prorrumpi6 frases
como "os vais a arrepentir de haber venido a Espafia", al tiempo que reconocia que "no

admitian a gitanas o moras o marroquies".
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En los fundamentos de derecho se prevé que para que en este supuesto
pueda ser aplicada la agravante del art. 22.4 por xenofobia, en necesario que
exista un “cierto componente de cardcter subjetivo en el comportamiento del autor o de
los autores de los hechos”, de modo que este comportamiento exteriorice “su
voluntad de colocar al sujeto extranjero en situacion de inferioridad, de humillacion, de
vejacion o de menosprecio”. En definitiva, al hecho objetivo de la nacionalidad
extranjera que presenta la victima, necesariamente habra que adicionar la
motivacion, intencion y voluntad del autor o autores a cometer el delito. La
xenofobia como agravante penal supone, por tanto, manifestar tal actitud de
menosprecio hacia la otra persona o personas conduciendo al sujeto activo a
llevar a cabo acciones delictivas. Constituyéndose por tanto como elemento
determinante, la motivacion del autor en la comisién de ese delito, esto es, siendo
lo determinante la causa que mueve a cometer el delito para cumplir con la

conducta tipica penal.

En el fallo de la sentencia se ratifican todos los extremos en ella expuesto
salvo aquél a que se refiere la agravacion de la pena por racismo o xenofobia (art.
22.4 del CP) en relacion al recurrente Francisco, al no resultar apreciable por el

tribunal en los casos de las lesiones derivadas del hecho.

e SJP San Sebastian de 3 de junio de 2003

Como hechos probados en esta sentencia se aprecia la situacion en la que,
en la noche de autos, el cliente con nombre D. J. I. L. E. de la conocida discoteca
KEOPS y cuya orientaciéon homosexual era por todos los trabajadores de la sala
conocida, es detenido en la puerta de entrada al local por uno de los porteros
cuando se disponia a entrar y apartado a un lugar retirado. El portero le comunica
al encargado del establecimiento la situacion descrita y personado en la puerta le
manifiesta al cliente “Mira ]., no es por ti pero, por orden de direccion no puede haber
un maricon mds en la sala”, ante eso, el Sr. L. abandoné el lugar manifestando

haberse sentido herido moralmente por la discriminacion sufrida.
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En este supuesto y segiin se pone de manifiesto en la sentencia, se ha
llevado fuera de los limites permitidos el derecho de admisiéon del que gozan
estos establecimientos, pues en la decision de no dejar pasar al Sr. L., se evidencia
un elemento subjetivo que encuentra su motivacion en la aversion que hacia

quienes tiene una orientacion sexual diferente, posee el autor de los hechos.

En el fallo de la sentencia arriba referida se condena al encargado de la
discoteca por un delito de denegacion de prestaciones en el marco de una

actividad empresarial o profesional previsto en el art. 512 del CP.

7.4.2.5 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 515 del CP
e STS de 28 de diciembre de 2011 (caso Hammerskin)

Se condena a la asociacion ilegalmente constituida con denominacion
Hammerskin ~ Espafia, cuyos miembros simpatizan con la ideologia
nacionalsocialista que abraza la superioridad de la raza blanca frente al resto, asi
como el rechazo a orientaciones sexuales y nacionalidad distinta a la propia, por
“extender el odio y la wviolencia como consecuencia de la homofobia, xenofobia y
antisionismo que sienten, propagando dichos sentimientos entre otras personas a través de
la realizacion de conciertos de miisica en los que intervienen grupos que cantan canciones
cuyas letras reflejan la citada ideologia y con la distribucion de publicaciones y discos que
contienen y difunden dichas ideas” .

En los fundamentos de derecho se tienen en cuenta las circunstancias no
solo de pertenencia y asuncion de una ideologia que sostiene la supremacia de la
raza blanca, sino la difusiéon del odio y la violencia que se propugnaba en los
conciertos de musica que se llevaban a cabo por medio de participacion de grupos
como ODAL, donde varios de sus miembros (David y Arturo) pertenecen a
Hammerskin Espafia, y en los cuales se difundian ideas homofobias, xenofobas y

antisemitas.

Entre las letras de sus canciones se encuentra el lema conocido como las 14

palabras en oposicion al mestizaje racial propugnado por el Ku Klux Klan
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"Debemos asegurar la existencia de nuestra raza y un futuro para los nifios blancos",
ademas de mencionar temas en contra del comunismo o el sionismo financiero,
“la lucha hasta la muerte a semejanza de la division azul”, “la defensa de la raza aria”, el
enfrentamiento a la policia, la supremacia del hombre blanco o el odio contra el
sistema. Con la intencion de difundir y promover las ideas expresadas,
Hammerskin Espafa produjo un CD musical de contenido analogo al del grupo
ODAL, denominado “Tercios”. De la sentencia se desprende que la actividad
lucrativa que llevaba a cabo la organizacion permitia su financiacion por medio
del cobro de entradas a estos conciertos y la venta de productos, obteniendo asi
una doble finalidad delictiva, por un lado, la financiacion de la asociacion ilegal y

por otro, la difusién de sus ideales a un gran nimero de personas.

En su afan por la difusion de sus ideas la organizacion hacia uso de
publicaciones fisicas que encubrian la propagacion de sus mensajes por medio del
contenido musical de las mismas, incitando a la violencia contra personas de
diferente raza o ideologia. Asi, disponian de la revista propia “El Martillo” y

colaboraban con otra del mismo ambito denominada “Extremo” .

La sede fisica de la organizacién a la cual denominaban “La Bodega”, se
encontraba en el municipio de Alcald de Henares, donde a la entrada del local
rezaba un cartel "Only whites" teniendo el acceso restringido a los miembros o

personas afines.

7.4.2.6 Jurisprudencia sobre la aplicacion del articulo 571 y ss del CP
e STS 4/2017 de 18 de enero de 2017 (caso Cesar Strawberry)

En los hechos probados se constata que el rapero Cesar Strawberry posee una
cuenta activa en la red social Twitter en la que tiene unos 8000 seguidores. En esta
misma plataforma el rapero tuitea entre los afnos 2013 y 2014 las siguientes

publicaciones:

- "El fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO".
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- "A Ortega Lara habria que secuestrarle ahora”. -"Street Fighter, edicion post ETA:

Ortega Lara versus Eduardo Madina".

- "Franco, Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifiar... Si no les das lo que a

Carrero Blanco, la longevidad se pone siempre de su lado".
- "Cudntos deberian seguir el vuelo de Carrero Blanco".

- "Ya casi es el cumplearios del Rey. jQué emocién!”. Otro usuario le dice: "Ya
tendrds el regalo preparado no? Qué le vas a regalar?” A lo que contesta: "Un

roscon-bomba".

El recurso reprocha a la sentencia de instancia lo que interpreta como una
confusion entre el movil y el dolo, pues para la concurrencia del delito por el que
se formuld acusacion (art. 578 CP) no se exige un dolo redoblado como elemento
subjetivo. Se considera bastante la existencia de un dolo basico. Subraya el Fiscal
que, como expresa el factum, el acusado abrid una cuenta de twitter, la conservo
durante un tiempo, hasta alcanzar los ocho mil seguidores y publicd los
comentarios que la Audiencia declara probados. No se trata —dice el Fiscal- “(...)
de un hecho involuntario ni de un acontecer puntual, ni de una actuacion excepcional o
incontrolable, ni de una reaccion momentdnea, ni de una respuesta emocional a un suceso
reciente, sino de una voluntaria y permanente actuacion agresora y promotora de la

violencia terrorista, que juridicamente debe considerarse continuada en el tiempo”.

El art. 578 del CP tnicamente requiere el dolo, quiere decir, conocer
previamente de los fundamentos que precisa el tipo objetivo. En el presente caso,
el pleno conocimiento, cognicion e intencion de difusion de un mensaje en el cual
se hace referencia a una evocacion nostalgica de las acciones violentas de un
grupo terrorista que se menciona con sus siglas de forma expresa y en el que se
invita a otro grupo terrorista, facilmente identificable por la identidad de algunas

de sus victimas, a repetir el secuestro mas prolongado de nuestra reciente historia.

Es constante la doctrina de esta Sala en la exclusion de las motivaciones de
ordinario invocadas para justificar el enaltecimiento o humillacién de las
victimas. En la STS 623/2016, 13 de julio, recorddabamos que el libre ejercicio de los

derechos de libertad de expresion e ideoldgica no ofrecen abrigo legal a la
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difusién de manifestaciones que alberguen “un injustificable desprecio hacia las
victimas del terrorismo, hasta conllevar su humillacion”. No se trata de penalizar el
chiste de mal gusto, sino que una de las caracteristicas de la ignominia se
encuentra en la burla, que en el caso de la referida sentencia no se trata de chistes
macabros hacia un sujeto indefinido, sino que se hallan dirigidos hacia personas

concretas y definidas (con nombres y apellidos).

Concluye la presente sentencia fallando en la condena al rapero Cesar
Strawberry con pena de prision de un afo y de inhabilitacion absoluta de seis afios
y medio, como autor del delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacion a

las victimas.

e STS de 13 de julio de 2016

En los hechos probados se muestran los comentarios y manifestaciones
publicados por la acusada en su cuenta de la red social Twitter, que encuentran su
motivacion en el animo de denigrar la memoria de una victima de la organizacion
terrorista ETA, y despreciar otra victima de un atentado de la organizacion
terrorista ETA, asi como ensalzar las actividades de miembros de la citada

organizacion.

En la fundamentacion de derecho esta sentencia hace alusiéon a que no se
persigue “criminalizar opiniones discrepantes sino de combatir actuaciones dirigidas a la
promocion publica de quienes ocasionan un grave quebranto en el régimen de libertades y
dafio en la paz de la comunidad con sus actos criminales, atentando contra el sistema
democrdtico establecido” como se desprende de la STS 676/2009, de 5 de junio. Esta
humillacién y desprecio hacia las victimas encuentra una consecuencia directa en
la afectacidon sobre su honor (art. 18.1 de la CE) y su dignidad (art. 10 de la CE),
perpetuando su victimizacion que es como actualizada o renovada a través de esa
conducta, como se desprende de la STS 846/2015, de 30 de diciembre. El ejercicio
legitimo de las libertades de expresion y de la libertad ideoldgica tampoco
pueden encontrar cobijo en “la exteriorizacion de expresiones que encierran un

injustificable desprecio hacia las victimas del terrorismo, hasta conllevar su humillacion” .
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En el caso de la humillacién y menosprecio a las victimas del terrorismo, el
desvalor de la acciéon que sanciona el art. 578 CP tampoco quedaria totalmente
protegido mediante la sola figura de las injurias, siendo asi que su contexto, que
ademas justifica un mayor reproche penal, lleva a ubicar esta intromision, entre

los delitos de terrorismo.

7.4.3 Jurisprudencia en el ambito internacional
e STEDH de 3 de noviembre de 2011 (caso Lautsi contra Italia)

El Tribunal de Derechos Humanos europeo juzga la demanda que contra el
Estado Italiano se interpuso por consentir la exhibiciéon de un crucifijo en una
escuela publica. En el fallo de la referida sentencia, el TEDH condena a Italia por
contravenir lo preceptuado en materia de libertad de pensamiento, conciencia y
religion en el art. 9 del CEDH, encontrando el razonamiento a esta sentencia en

los siguientes aspectos:
- “El CEDH garantiza tanto la libertad positiva como la negativa.
- Las aulas deben favorecer la tolerancia y el pluralismo.

- Principio de neutralidad de los Estados: el deber de neutralidad y de imparcialidad
del Estado es incompatible con cualquier poder de apreciacion en cuanto a la

legitimidad de las convicciones religiosas o de sus modalidades de expresion” .

e STEDH de 23 de septiembre de 2010 (caso Schiith contra Alemania)

Como hechos probados en la referida sentencia se constata el despido de un
trabajador de una Iglesia Catdlica en Alemania que desarrollaba su actividad
como musico y organista, al quebrantar los principios fundamentales que
propugnan los lazos indisolubles del matrimonio, al separarse de su esposa vy,
anos mas tarde, tener un hijo con otra mujer. En este caso, los juzgados alemanes

consideraron procedente el despido, en tanto en cuanto, entendian que la labor
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del empleado requeria de forma obligatoria de las prescripciones morales, éticas y
religiosas que para su actividad se le exigian por encontrarse “en estrecha relacion

con la mision de proclamacion de la Iglesia”.

En el fallo de la sentencia del Alto Tribunal europeo se concluye que el
trabajador no recibié por parte del pais germano la proteccién necesaria y que
violo el “derecho al respeto a la vida privada y familiar de cada persona” recogido en el
art. 8 del Convenio. De la misma sentencia se desprende que, la libertad de
manifestacion de las propias convicciones o de la religion que se profesa “no puede
ser objeto de mds restricciones que las que constituyen legalmente medidas necesarias en
una sociedad democrdtica para la proteccién de los derechos y libertades de los demds” .

Este fallo encuentra su razonamiento en los siguientes aspectos:

“- El trabajador, al firmar el contrato laboral, acepté un deber de lealtad hacia la
Iglesia Catdlica que limitaba hasta cierto punto su derecho al respeto de su vida
privada; tales limitaciones contractuales estin autorizadas por el Convenio si se

aceptan libremente.

- Sin embargo, no se puede interpretar la firma del contrato como un compromiso
personal de vivir en abstinencia en caso de separacion o divorcio, ya que esta
interpretacion afectaria al corazon mismo del derecho al respeto a la vida privada de
la persona; ademds, este trabajador no estaba sometido a elevadas obligaciones de

lealtad.”

e STEDH de 1 de julio de 2014 (caso SAS contra Francia)

La Ley Francesa 2010-1192, de 11 de octubre, prohibio, en el espacio publico,
vestir prendas disefiadas para ocultar el rostro y, aunque no lo dice en su
articulado, de su Exposicion de Motivos, se deduce claramente que la norma se
dirigia a desterrar del espacio publico francés (con excepcion de los lugares de

culto) prendas tradicionales isldmicas como el burca o el nicab.

Segun se desprende de la sentencia del Alto Tribunal, dicha Ley emitida por

el Estado Francés no vulnera el derecho al respeto de la privacidad (art. 8 del
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CEDH), el derecho al respeto a la libertad de pensamiento o religion (art. 9 del
CEDH), ni la prohibicion de discriminacion prevista por la Convencion Europea

de Derechos Humanos, bajo los siguientes argumentos:

“- La finalidad de la ley francesa es el respeto a la convivencia comiin (el velo integral

impide la interaccion entre las personas).

- El Estado francés tiene un amplio margen de apreciacion para aplicar la norma (la
sancion adoptada estd entre las mds ligeras que podian considerarse, ya que se trata
de una multa de 150 euros como mdximo, con la posibilidad de que el juez decida

que se realice un curso de ciudadania junto con la multa o en sustitucion de esta).”

Se pueden destacar diversas sentencias anteriores emitidas por este mismo
Tribunal, en las cuales se falla a favor de diferentes normas estatales con

afectacion a diferentes elementos religiosos:

- Uso de panuelo para cubrir la cabeza por parte de mujeres en centros
educativos de Turquia (STEDH 46/2004).

- Imposicidén para la eliminacién de elementos con connotacidn religiosa
en las prendas de vestir en los controles de seguridad (STEDH de 11 de

enero de 2005, Phull contra Francia).

- Exigencia del descubrimiento de la cabeza en el caso de mujeres en las
imagenes destinadas a su identificacién en documentos oficiales (STEDH
de 11 de junio de 2007, Mann Singh contra Francia).

De otra parte, se tienen aquellas posiciones encontradas en virtud de las
sentencias emitidas por este mismo Tribunal contrarias al posicionamiento de una

prohibicion amplia del uso del nigab o burka:

- El excomisario de Derechos Humanos en el Consejo de Europa, Thomas
Hammaberg, se posiciona a favor de la libertad de su uso argumentando

que “la prohibicion puede agravar en las sociedades europeas la alienacion de
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mujeres oprimidas y no se corresponde con los valores europeos” como los de

didlogo multicultural y respeto a los derechos humanos®®.

- La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, tiene en cuenta esta
postura quedando reflejada en su Resolucion 1743 (2010) vy
Recomendacién 1927 (2010), donde anticipa que “las consecuencias de la

prohibicién pueden ser el confinamiento de las mujeres en sus hogares”.

- El Tribunal Supremo (STS de 14 febrero de 2013) declara como ilegal la
ordenanza municipal del Ayuntamiento de Lérida donde se imponia la
limitacion de acceso a los espacios publicos o dependencias municipales
por parte de aquellas mujeres que portaran velo integral, encontrandose

ésta avalada por el TS] de Cataluna que la consideré ajustada a derecho.

Los argumentos que se esgrimen en la referida sentencia encuentra su
amparo en la garantia del ejercicio de los derechos fundamentales tales como el
relativo a la libertad de expresion, religion y culto, los cuales tinicamente podran
ser limitados por medio de una Ley; queda demostrado que no existe una relacion
causal entre el uso del burka o nigab con una afectacidon directa de la paz social,
orden publico o la seguridad ciudadana; las libertades constitucionales
prevalecen frente a la presuncion de que las mujeres que hacen uso de estas
prendas lo hacen bajo amenaza o coaccidén, generando una mds que posible
discriminacion hacia las mujeres que lo portan, cosa la cual resultaria contraria al

objetivo de integracion social de estos colectivos.

3% Derechos humanos en Europa: la complacencia no tiene lugar, Ediciones del Consejo de
Europa, 2011 pp. 44-48
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8.1 MODELO POLICIAL ESPANOL

El andlisis del panorama policial espafiol en este trabajo va a partir del
periodo Constitucional donde la CE de 1978 constituyd al Estado Espafiol como
un “Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. En esta
nueva regulacion del modelo policial en Espafia se vertebran las FCS
caracterizadas por la territorializacidon y divisién de funciones que se caracteriza
por pasar a ser un servicio publico®! que acttia bajo la dependencia del Gobierno
y por la desmilitarizacion que anteriormente presentaban los cuerpos policiales
encargados de la seguridad y que se relaciona con el nuevo concepto de orden

publico®®.

La mision que la CE otorga a las FCS aparece recogida en el art. 104 del

mencionado texto legal, estableciendo:

“1. Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendrin
como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la

seguridad ciudadana.

391 Del texto Constitucional se infiere que la policia es un servicio publico (subordinado al
Gobierno e insertada en la Administracion civil del Estado) (Castells, 1990) aspecto
destacado, afios mas tarde, en el preambulo de la Ley Organica 2/1986: “Por encima de
cualquier otra finalidad, la Ley pretende ser el inicio de una nueva etapa en la que destaque la
consideracién de Policia como un servicio publico dirigido a la proteccion de la comunidad,
mediante la defensa del ordenamiento democrdtico”.

302 Barcelona (1997) al referirse al modelo policial que la Constitucion Espafiola disefia,
sostiene que “...es un modelo cuyo punto de arranque hay que situarlo en la opcién de disociar
entre Fuerzas Armadas y Seguridad, claramente plasmada en el hecho de aparecer unas y otras
contempladas en lugares diferentes de aquélla (arts. 8 y 104), lo que permite afirmar que hay una
clara voluntad de ruptura respecto a la situacién anterior y un neto deslinde orgdnico y funcional
entre Ejército y Policia”.
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2. Una Ley Orgidnica determinard las funciones, principios bdsicos de actuacion y

estatutos de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.”

De este modo, es en el art. 104.1 de la CE donde se encuentra la Uinica
referencia constitucional a la seguridad ciudadana, disponiéndola como bien
juridico a proteger por las FCS*®. En respuesta al mandamiento constitucional
previsto en el citado art. 104 de la CE, se desarrolla y aprueba la LO 2/1986, de 13
de marzo, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) y la LO 4/2015, de 30

de marzo, de proteccion de la Seguridad Ciudadana.

Esta LOFCS se erige como el marco juridico sobre el cual se configura y
vertebra el actual modelo policial y cuya principal funcién es la de marcar el
esquema general del régimen juridico de las FCS en su conjunto determinando
aquellos principios basicos de actuacién de aplicaciéon a todos los organismos
policiales que la integran y fijando sus criterios estatutarios fundamentales. En
vista de lo regulado en el art. 104 de la CE, la LOFCS posee en su mayor parte
caracter de LO y persigue ser integral, atendiendo a la problematica aparecida por
el anteriormente mencionado conflicto territorial y competencial entre los
diferentes cuerpos policiales que la integran (cuerpos estatales, autonémicos y

locales), algo que en el propio preambulo de la citada Ley viene recogido:

“El cardcter de Ley Orgdnica viene exigido por el articulo 104 de la Constitucion
para las funciones, principios bdsicos de actuacion y estatutos genéricamente de las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; por el articulo 149.1.29, para determinar el marco

303 Asimismo, FREIXES y REMOTTI (1995) sostienen cémo tradicionalmente la misiéon de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ha sido la de proteger el denominado orden publico u
orden interior y no es hasta la Constitucion de 1978, cuando esta misién cambia siendo
ahora la de velar por la seguridad ciudadana. Por su parte, el Tribunal Constitucional
entiende que, el término seguridad es mas preciso que el de orden publico dado que en
éste se pueden incluir cuestiones como las referentes a la salubridad, que no forman parte
de la seguridad: “La cual se centra en la actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes
(seguridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano, que son
finalidades inseparables y mutuamente condicionadas” (Sentencia del Tribunal Constitucional
numero 33/1982, de 8 de Junio. Ministerio del Interior (2009). Competencias de la Union
Europea, del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las entidades locales.
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en el que los Estatutos de Autonomia pueden establecer la forma de concretar la
posibilidad de creacion de policias de las respectivas comunidades y por el articulo
148.1.22 para fijar los términos dentro de los cuales las Comunidades Auténomas

pueden asumir competencias®® en cuanto a la coordinacion y demds facultades en

relacién con las policias locales”.

En materia de seguridad publica, es el art. 149 de la CE el que establece que

la competencia en esta materia es exclusivamente del Estado, y corresponde su

vigilancia y amparo al Gobierno de la Nacion y al de las demds Administraciones

Publicas, Comunidades Auténomas (CCAA) y Corporaciones Locales.

Respecto al establecimiento de los principios basicos y actuacion de las FCS

y a la exposicion de las disposiciones estatutarias comunes la Ley especifica lo

siguiente:

“1. Siguiendo las lineas marcadas por el Consejo de Europa, en su declaracion sobre
la policia, y por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el cédigo de
conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, se establecen los
principios bdsicos de actuacion como un auténtico “cédigo deontoldgico”, que vincula
a los miembros de todos los colectivos policiales, imponiendo el respeto de la
Constitucion, el servicio permanente a la Comunidad, la adecuacién entre fines y
medios, como criterio orientativo de su actuacion, el secreto profesional, el respeto al
honor y dignidad de la persona, la subordinacion a la autoridad y la responsabilidad

en el ejercicio de la funcion.

Los principios bdsicos de actuacion de las FCS son los ejes fundamentales, en torno a
los cuales gira el desarrollo de las funciones policiales, derivando a su vez de
principios constitucionales mds generales, como el de legalidad o adecuacién al
ordenamiento juridico, o de caracteristicas estructurales, como la especial relevancia
de los principios de jerarquia y subordinacion, que no eliminan, antes potencian, el

respeto al principio de responsabilidad por los actos que lleven a cabo la activa e

34 Tal y como se hizo alusion en el apartado 2.1 de la presente tesis doctoral, el termino
competencias en el ambito policial adquiere un significado que dista del utilizado en otros

ambitos, reforzando el marcado aspecto polisémico del término al que se ha hecho alusion

en reiteradas ocasiones. Este aspecto sera ampliado en apartados posteriores.
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intensa compenetracion entre la colectividad y los funcionarios policiales. Ello
constituye la razén de ser de estos y es determinante del éxito o fracaso de su
actuacion, hace aflorar una serie de principios que, de una parte, manifiestan la
relacién directa del servicio de la policia respecto a la comunidad y, de otra parte,
como emanacién del principio constitucional de igualdad ante la Ley, le exigen la
neutralidad politica, la imparcialidad y la evitacion de cualquier actuacion arbitraria
o discriminatoria por encima de cualquier otra finalidad. La Ley pretende ser el inicio
de una nueva etapa en la que destaque la consideracién de la policia como un servicio
publico dirigido a la proteccion de la comunidad, mediante la defensa del

Ordenamiento Democritico”.

En referencia a los principios basicos de actuacion concernientes a las FCS,

la precitada Ley establece los que a continuacion se detallan:
"o La adecuacion al ordenamiento juridico:

Ejercer su funcién con absoluto respeto a la Constitucién y al resto del Ordenamiento

Juridico.

Actuar, en el cumplimiento de sus funciones, con absoluta neutralidad politica e
imparcialidad y, en consecuencia, sin discriminacion alguna por razon de raza,
religion u opinidn.

Actuar con integridad y dignidad. En particular, deberdn abstenerse de todo acto de

corrupcion y oponerse a él resueltamente.

Sujetarse en su actuacion profesional, a los principios de jerarquia y subordinacion.
En ningiin caso, la obediencia debida podri amparar Ordenes que entrafien la
ejecucion de actos que manifiestamente constituyan delito o sean contrarios a la

Constitucion o a las Leyes.

Colaborar con la Administracion de Justicia y auxiliarla en los términos establecidos

en la Ley.

o Relaciones con la comunidad:
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Impedir, en el ejercicio de su actuacidn profesional, cualquier prictica abusiva,

arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o moral.

Observar en todo momento un trato correcto y esmerado en sus relaciones con los
ciudadanos, a quienes procurardn auxiliar y proteger, siempre que las circunstancias
lo aconsejen o fueren requeridos para ello. En todas sus intervenciones,
proporcionardn informacion cumplida, y tan amplia como sea posible, sobre las

causas y finalidad de las mismas.

En el ejercicio de sus funciones deberdn actuar con la decisién necesaria, sin demora
cuando de ello dependa evitar un dafio grave, inmediato e irreparable; rigiéndose al
hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la

utilizacion de los medios a su alcance.

Solamente deberdn utilizar las armas en las situaciones en que exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras personas, o en
aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad

ciudadana y de conformidad con los principios a que se refiere el apartado anterior.
o Tratamiento de detenidos, especialmente:

Los miembros de las FCS deberdn identificarse debidamente como tales en el

momento de efectuar una detencion.

Velardn por la vida e integridad fisica de las personas a quienes detuvieren o que se

encuentren bajo su custodia y respetardn el honor y la dignidad de las personas.

Dardn cumplimiento y observardn con la debida diligencia los tramites, plazos y
requisitos exigidos por el Ordenamiento Juridico, cuando se proceda a la detencion de

una persona.
e Dedicacién profesional

Deberdn llevar a cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa de la

Ley y de la sequridad ciudadana.
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e Secreto profesional

Deberdn guardar riguroso secreto respecto a todas las informaciones que conozcan
por razén o con ocasion del desempeiio de sus funciones. No estardn obligados a
revelar las fuentes de informacién salvo que el ejercicio de sus funciones o las

disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra manera.
e Responsabilidad

Son responsables personal y directamente por los actos que en su actuacion
profesional llevaren a cabo, infringiendo o vulnerando las normas legales, asi como
las reglamentarias que rijan su profesion y los principios enunciados anteriormente,
sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las

Administraciones Piiblicas por las mismas.”

La propia Ley pretende dotar a las organizaciones policiales, desde un
aspecto estatutario, configurandolas sobre la cimentacion de criterios de
“profesionalidad y eficacia”, otorgando una importancia capital a la formacion

continua de sus componentes y al desarrollo y promocién profesional de éstos.

Hasta lo que se ha podido desarrollar llegados a este punto y partiendo de
la CE como base del subsiguiente desarrollo normativo, se desprende el modelo
policial en Espafia como descentralizado en consonancia a la organizacion
administrativa estatal, quedando, sin embargo, el monopolio de la seguridad

publica en manos de la titularidad del Estado central®®.

8.2 ATRIBUCION DE FUNCIONES EN LOS DISTINTOS CUERPOS
POLICIALES

395 El art. 149 de la CE recoge aquellas competencias que le son propias al Estado Espafiol
previstas en su punto 1, entre las que se encuentra la de la seguridad ptblica, “El Estado
tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: [...] apartado 29.* Segquridad piiblica, sin
perjuicio de la posibilidad de creacién de policias por las Comunidades Auténomas en la forma que
se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una Ley Orgdnica.”
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Este modelo policial descentralizado al que antes se hacia referencia queda
plasmado en la propia LO 2/1986, de 13 de marzo, de FCS, en el Capitulo I, en los
arts. 9 y 11, donde se prevé su organizacion en tres niveles (Nacional,

Autonomico y Local) conforme a la propia administracion del Estado Espanol.

8.2.1 Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
e Policia Nacional

Se trata de un Instituto armado de naturaleza civil, dependiente del
Ministro del Interior, que posee como atribuciones proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana mediante el

desempefio de las siguientes funciones:

“a. Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutando las

Ordenes que reciban de las autoridades, en el dmbito de sus respectivas competencias.

b. Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacion y custodia de los

bienes que se encuentren en situacion de peligro por cualquier causa.

c. Vigilar y proteger los edificios e instalaciones puiblicos que lo requieran.
d. Velar por la proteccion y sequridad de altas personalidades.

e. Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la sequridad ciudadana.
f. Prevenir la comisién de actos delictivos.

8. Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar
los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del juez o

tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes.

h. Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la
Seguridad Publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de

prevencion de la delincuencia.



214 CARLOS CASANOVA SANCHEZ

i. Colaborar con los servicios de Proteccion Civil en los casos de grave riesgo,
catdstrofe, o calamidad piiblica, en los términos que se establezcan en la legislacion de

proteccion civil.”

La PN lleva a cabo el desarrollo de dichas funciones en las capitales de
provincia y en los términos municipales y ntcleos urbanos que el Gobierno
determine a través de la distribucion competencial®® que dicho cuerpo asume y

que son las siguientes:
“1. La expedicion del Documento Nacional de Identidad y de los pasaportes.
2. El control de entrada y salida del territorio nacional de espafioles y extranjeros.

3. Las previstas en la legislacion sobre extramjeria, refugio y asilo, extradicion,

expulsion, emigracion e inmigracion.
4. La vigilancia e inspeccion del cumplimiento de la normativa en materia de juego.
5. La investigacion y persecucion de los delitos relacionados con la droga.

6. Colaborar y prestar auxilio a las policias de otros paises, conforme a lo establecido
en los Tratados o Acuerdos Internacionales sobre las Leyes, bajo la superior direccion

del Ministerio del Interior.

7. El control de las entidades y servicios privados de seguridad, vigilancia e

investigacion, de su personal, medios y actuaciones.

8. Aquellas otras que le atribuya la legislacion vigente.”

3% Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado estdn obligadas a la cooperacién
reciproca en el desempefio de sus competencias respectivas como asi propugna el art. 3 de
la LO 2/86 de 13 de marzo “Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ajustardn su
actuacién al principio de cooperacion reciproca y su coordinacion se efectuard a través de los
organos que a tal efecto establece esta Ley” .

Del mismo modo, las dependencias de la Policia Nacional y de la Guardia Civil actuaran
reciprocamente como oficinas para la recepcion y tramitacion de los documentos dirigidos
a las Autoridades de cualquiera de los dos Institutos.
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No obstante, a lo dispuesto en el apartado anterior los miembros de la PN
tendran la capacidad de llevar a cabo todas aquellas funciones de investigacion y

de coordinacion de los datos a que se refieren.

e Guardia Civil

Se trata de un Instituto armado de naturaleza militar que se encuentra bajo
la dependencia del Ministerio del Interior para el ejercicio de las funciones
atribuidas por esta Ley y bajo la dependencia del Ministerio de Defensa en el
acatamiento de aquellas misiones de naturaleza militar que dicho Ministerio o el
Gobierno le requieran. Las atribuciones que le ha sido conferidas a este cuerpo
militar son las de salvaguardar el libre ejercicio de aquellas libertades y derechos
garantizados en la Ley y asegurar la seguridad ciudadana por medio del

cometido de las funciones que a continuacion se detallan:

“a. Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutando las

ordenes que reciban de las autoridades, en el dmbito de sus respectivas competencias.

b. Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacion y custodia de los

bienes que se encuentren en situacion de peligro por cualquier causa.

c. Vigilar y proteger los edificios e instalaciones piiblicos que lo requieran.
d. Velar por la proteccion y seguridad de altas personalidades.

e. Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la segquridad ciudadana.
f. Prevenir la comision de actos delictivos.

g. Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asequrar
los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicién del juez o

tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes.
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h. Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la
Sequridad Publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de

prevencion de la delincuencia.

i. Colaborar con los servicios de Proteccion Civil en los casos de grave riesgo,
catdstrofe, o calamidad piiblica, en los términos que se establezcan en la legislacion de

proteccion civil.”

La GC lleva a cabo el desarrollo de dichas funciones en el resto del territorio
nacional y su mar territorial a través de la distribucion competencial que dicho

cuerpo militarizado asume y que son las siguientes:
“1. Las derivadas de la legislacion vigente sobre armas y explosivos.

2. El resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a evitar y perseguir el

contrabando.
3. La vigilancia del trdfico, transito y transporte en las vias publicas interurbanas.

4. La custodia de vias de comunicacion terrestre, costas, fronteras, puertos,

aeropuertos y centros e instalaciones que por su interés lo requieran.

5. Velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la conservacion de la
naturaleza y medio ambiente, de los recursos hidrdulicas, asi como de la riqueza

cinegética, piscicola, forestal y de cualquier otra indole relacionada con la naturaleza.
6. La conduccion interurbana de presos y detenidos.

7. Aquellas otras que le atribuye la legislacion vigente.”

8.2.2 Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de las Comunidades Autonomas
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Para la puesta en marcha de los cuerpos policiales autondmicos se exige que
su creacion sea contemplada en los respectivos Estatutos®” de las diferentes
autonomias, asumiendo las funciones de vigilancia y proteccion previstos en el
art. 148.1.22% de la CE, ademas de aquellas que le son atribuidas por la LO 2/86 de
FCS. Asi, y a través de cuerpos de policia propios, las diferentes CCAA podran

ejercer las siguientes funciones:
1. Competencias propias de los Cuerpos Autonémicos

“a. Velar por el cumplimiento de las disposiciones y ordenes singulares dictadas por

los 6rganos de la Comunidad Auténoma.

b. La vigilancia y proteccién de personas, organos, edificios, establecimientos y
dependencias de la Comunidad Auténoma y de sus entes instrumentales,
garantizando el normal funcionamiento de las instalaciones y la seguridad de los

usuarios de sus servicios.

c. La inspeccién de las actividades sometidas a la ordenacion o disciplina de la

Comunidad Auténoma, denunciando toda actividad ilicita.

d. El uso de la coaccion en orden a la ejecucion forzosa de los actos o disposiciones de

la propia Comunidad Auténoma.”

2. Competencias en colaboracion con las FCSE

307 Los Estatutos de Autonomia, seran la norma institucional basica de cada Comunidad
Auténoma, y el Estado los reconocera y amparard como parte integrante del
ordenamiento juridico. Los Estatutos de autonomia deberan contener: a) La denominacion
de la Comunidad que mejor corresponda a su identidad histdrica, b) La delimitacion de su
territorio, c) La denominacion, organizacion y sede de las instituciones auténomas propias
y d) Las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucion y en las
bases para el traspaso de los servicios correspondientes a las mismas. La reforma de los
Estatutos se ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerira, en todo caso,
la aprobacién por las Cortes Generales, mediante Ley Organica. (Articulo 147, CE, 1978).
Estos constituyen el instrumento mediante el cual se adquiere la competencia en cada
materia, funcién o ambito concreto, por la Comunidad Auténoma, dentro del marco
determinado por el bloque de la constitucionalidad. En materia de seguridad publica son
muy distintas las modalidades de asuncién de competencias reconocida por la
Constitucién Esparfiola de 1978 en su articulo 147.
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“a. Velar por el cumplimiento de las Leyes y demds disposiciones del Estado y

garantizar el funcionamiento de los servicios piiblicos esenciales.

b. Participar en las funciones de policia judicial308, en la forma establecida en el

articulo 29.2 de la Ley309.

c. Vigilar los espacios piiblicos, proteger las manifestaciones y mantener el orden en

grandes concentraciones humanas.”
3. Competencias de prestacion simultanea e indiferenciada con las FCSE

“a. La cooperacion a la resolucion amistosa de los conflictos privados cuando sean

requeridos para ello.

b. La prestacion de auxilio en los casos de accidente, catdstrofe o calamidad piiblica,
participando en la forma prevista en las Leyes, en la ejecucion de los planes de

proteccion civil.

c. Velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la conservacion de la
naturaleza y medio ambiente, recursos hidrdulicos, asi como la riqueza cinegética,

piscicola, forestal y de cualquier otra indole relacionada con la naturaleza.”

3% T as funciones de Policia judicial vienen recogidas en el articulo 126 de la Constitucién
Espafiola: “La Policia Judicial depende de los jueces, los tribunales y el Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los
términos que la ley establezca”. La Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 282) establece que la
Policia judicial tiene por objeto y sera obligacion de todos los que la componen, averiguar
los delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacién; practicar, segtn sus
atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y
recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridad Judicial. Y, si el delito fuera de los que
solo pueden perseguirse a instancia de parte legitima, tendran la misma obligacion, si se
les requiere al afecto.

39 Art. 29.2 LOFCS: Para el cumplimiento de dicha funcién (Policia Judicial) tendran
caracter colaborador de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el personal de
Policia de las Comunidades Autéonomas y de las Corporaciones Locales.
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De esta capacidad en la creacion de cuerpos policiales propios por parte de
las distintas CCAA, cabe diferenciar un panorama con tres vertientes que permite

clarificar con mas detalle cudl es el panorama policial actual a nivel autondmico:

e Las CCAA con creacion anterior a la LO 2/86 de cuerpos de policia
propios:

Pais Vasco

- LO 3/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco.

- Ley 7/2019, de 27 de junio, de quinta modificacion de la Ley de

Policia del Pais Vasco.

- Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Policia del Pais Vasco.

Cataluna (Mossos d 'Esquadra)

- Ley 19/1983, de 14 de Julio, por la que se crea la Policia Autonémica
de la Generalitat de Catalunya.

- LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de

Cataluna.
Navarra (Policia foral)

- Ley Foral 5/2009, de 29 de mayo, por la que se modifica en parte la
Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de las Policias de Navarra.

- Ley Foral 23/2018, de 19 de noviembre, de las Policias de Navarra.

e Aquellas CCAA en las que se prevén por sus Estatutos de Autonomia la
posibilidad de implementar cuerpos policiales propios, permitiendo, ademas, la

facultad de llevar a cabo sus competencias policiales en aquellos casos en los que
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no se formen cuerpos de policia “propios” por medio de miembros de PN

adscritos a estas unidades policiales autondmicas®'.

Galicia
- Ley 8/2007, de 13 de junio, de Policia de Galicia.
Andalucia

- LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia

para Andalucia.
Comunidad Valenciana

- LO 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la LO 5/1982, de 1 de julio,

de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.
Principado de Asturias

- LO 1/1999, de 5 enero, de reforma de la LO 7/1981, de Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias.

Aragon

- LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de

Aragon.

e Resto de las CCAA que no prevén la creacion de un cuerpo policial

autondmico.

310 Ver Real Decreto 221/1991, de 22 de febrero, por el que se regula la organizacién de
unidades de la Policia Nacional adscritas a las comunidades auténomas y se establecen las
peculiaridades del Régimen Estatutario de su personal y el Real Decreto 1089/2000, de 9
de junio, por el que se modifica el articulo 8 del Real Decreto 221/1991, 156, 30-Jun-2000)
BOE n® 49, 26-Feb-1991 y BOE n® 156, 30-Jun-2000, respectivamente.
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8.2.3 Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de las Corporaciones Locales

Las corporaciones locales también disponen de su cuota en materia de
seguridad, las cuales vendran realizadas por los respectivos cuerpos de PL que
cada municipio. Estos cuerpos policiales, pese a contar con autonomia plena en
sus funciones, se encuentran sometidos a la coordinacion que sobre ellos llevan a
cabo en su ambito territorial las diferentes CCAA, como asi lo establece el art. 39
de la LO 2/86, de 13 de marzo, de FCS disponiendo que son estas autonomias las
que “de conformidad con la presente Ley y con la de bases de régimen local” deben
coordinar la actuacion de estos cuerpos locales de policia “en el dmbito territorial de

la comunidad”, por medio de las siguientes funciones:

“a) Establecimientos de las normas-marco a las que habrin de ajustarse los
reglamentos de PPLL, de conformidad con lo dispuesto en la Ley y en la de Bases de

Régimen Local.

b) Establecer o propiciar, segiin los casos, la homologacién de los distintos cuerpos de
PPLL, en materia de medios técnicos para aumentar la eficacia y colaboracién de

estos, de uniformes y de retribuciones.

c) Fijar los criterios de seleccién, formacion, promocion y movilidad de las PPLL,
determinando los distintos niveles educativos exigibles para cada categoria, sin que,

en ningtin caso, el nivel pueda ser inferior a graduado escolar.

d) Coordinar la formacion profesional de las PPLL, mediante la creacién de escuelas

de formacion de mandos y de formacion bdsica.”

Asi, y en base a lo preceptuado en el art. 51 de la citada LO, aquellos

municipios que superen una determinada poblacién’®'! podran crear un cuerpo

311 Este namero de poblaciéon al que se hace referencia varia en funciéon de las
Comunidades Auténomos donde se encuentre el municipio, puesto que este requisito esta
condicionado por las diferentes leyes estatutarias y las de coordinacién en materia de
policia. Por poner un ejemplo, la actual Ley 17/2017, de 13 de diciembre, de Coordinaciéon
de Policia Local de la Comunidad Valenciana, prevé en su art. 34 “1. Los municipios de la
Comunitat Valenciana con poblacién superior a 5.000 habitantes tendrdn la obligacion de crear un
cuerpo de policia local.
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policia propio, quedando enmarcados en el panorama policial espafiol segn el
art. 52 de la LOFCS, como Institutos armado de naturaleza civil, con estructura y

organizacion jerarquizada

Asi, segun el art. 53 de la LOFCS, los cuerpos de PL deberan ejercer las

siguientes funciones:

“a. Proteger a las autoridades de las corporaciones locales, y vigilancia o custodia de

sus edificios e instalaciones.

b. Ordenar, sefializar y dirigir el trdfico en el casco urbano, de acuerdo con lo

establecido en las normas de circulacion.
c. Instruir atestados por accidentes de circulacién dentro del casco urbano.

d. Policia administrativa, en lo relativo a las ordenanzas, bandos y demds

disposiciones municipales dentro del ambito de su competencia.

e. Participar en las funciones de policia judicial, en la forma establecida en el articulo
29.2 de esta Ley.

f. La prestacién de auxilio, en los casos de accidente, catdstrofe o calamidad piiblica,
participando, en la forma prevista en las Leyes, en la ejecucion de los planes de

proteccion civil.

. Efectuar diligencias de prevencion y cuantas actuaciones tiendan a evitar comision

de actos delictivos en el marco de colaboracion establecido en las juntas de segquridad.

h. Vigilar los espacios piblicos y colaborar con las FCSE y con la policia de las
CCAA la proteccién de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en grandes

concentraciones humanas, cuando sean requeridos para ello.

2. Los municipios de la Comunitat Valenciana con poblacién inferior a 5.000 habitantes podrin
crear sus propios cuerpos de policia local si lo estiman oportuno, en funcién de sus necesidades, de
acuerdo con lo dispuesto en la normativa estatal de referencia y en esta ley.”
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i. Cooperar en la resolucion de los conflictos privados cuando sean requeridos para

ello.”

De las funciones descritas, las correspondientes a los apartados c y g
deberan ser comunicadas a las FCS del Estado competentes.

Del andlisis del panorama policial espafiol se desprende que, existen tres
niveles diferenciados que pretender reflejar la semejanza con la estructura
organizativa del Estado espafiol, esto es, Estatal, Autondmico y Local. Dentro de
lo preceptuado en el art. 1 de nuestra Carta Magna (CM), la proclamacion de
Espana como un estado social y democratico de Derecho, se erigen el binomio de
la proteccion de la seguridad ciudadana y el libre ejercicio de las libertades
publicas, como tandem indivisible para garantizar la convivencia democratica de

nuestra sociedad.

Con el objetivo de mantener un necesario equilibrio entre libertad y
seguridad promovido por la CE, se aprobd la ya derogada LO 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, como herramienta
habilitadora de las autoridades pertinentes para garantizar el cumplimiento de
sus obligaciones constitucionales en materia de seguridad que se les exigia por
medio de la aprobacion de la LO 2/86°2. Esta norma fue derogada en el afo 2015
por la actual normativa en materia de seguridad ciudadana aprobada por la LO
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

312 Tanto la ya derogada LO 1/1992, como la actual LO 4/2015 sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, son claramente respetuosas con el sistema competencial que se
desprende de la Constitucion, tal como es definido por los articulos 104 y 149.1.29, por la
Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y por los Estatutos de
Autonomias de las Comunidades con competencias en esta materia. Asimismo, las
autoridades locales seguiran ejerciendo las facultades que les corresponden, de acuerdo
con la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y la legislacion de Régimen
Local, espectaculos publicos y actividades clasificadas. Se estima que asi puede facilitarse
y orientarse la tarea de proteger un ambito de seguridad y convivencia en el que sea
posible el ejercicio de derechos y libertades, mediante la eliminacién de la violencia en las
relaciones sociales y la remocion de los obstaculos que se opongan a la plenitud de dichas
libertades y derechos, todo lo cual entrafia una de las principales razones de ser de las
autoridades a que se refiere la presente Ley y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a sus
ordenes.
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La propia CE prevé en sus articulos 149.1.29 y104 la responsabilidad del
Gobierno por medio de sus autoridades y de los cuerpos policiales que operan
bajo su mando, la proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades, asi
como garantizar la seguridad ciudadana por medio de la creacién y el
mantenimiento de las condiciones necesarias para tal fin, removiendo aquellos
obstaculos que puedan imposibilitarla, sin detrimento de las potestades y

obligaciones de otros poderes publicos.

Estas atribuciones contienen el desempefio de las facultades administrativas
contempladas en la citada Ley, con la pretension de garantizar una convivencia
ciudadana ausente de violencia, asi como el pacifico empleo y uso de las vias y

lugares publicos y la prevencion de la consumacion de delitos.

8.3 FUNCIONES DE LAS POLICIAS LOCALES EN MATERIA DE DELITOS DE
ODIO

De las funciones que encomienda la precitada LO 2/86 de FCS a los
diferentes cuerpos policiales (PN, GC, Policias Autondmicas y PPLL) en sus
articulos 11, 38 y 53 respectivamente, inicamente los cuerpos policiales estatales
tienen encomendad de forma expresa en el apartado g) del art. 11 “Investigar los
delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos,
efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del Juez o Tribunal competente, y

elaborar los informes técnicos y periciales procedentes” .

Si bien es cierto, el hecho de que esta LO prevea una la colaboracion
bidireccional entre los distintos cuerpos policiales y que tanto las Policias

Autondmicas como las PPLL tengan consideracion de FCS®3, hace que, en el

313 Art. 2 de la LO 2/86 de FCS, de 13 de marzo, “Son Fuerzas y Cuerpos de Sequridad: a) Las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dependientes del Gobierno de la Nacion. b) Los Cuerpos
de Policia dependientes de las Comunidades Auténomas. c) Los Cuerpos de Policia dependientes de
las Corporaciones Locales” .
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primer caso, el art. 38.2 contemple la colaboracion entre cuerpos Estatales y
Autondmicos “a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y demds disposiciones del
Estado y garantizar el funcionamiento de los servicios publicos esenciales.”, mientras
que, en el segundo, el de las PPLL, sea el apartado g) del art. 53 que atribuya esta
legitimidad competencial “Efectuar diligencias de prevencion y cuantas actuaciones
tiendan a evitar la comision de actos delictivos en el marco de colaboracion establecido en
las Juntas de Seguridad.”. Aunque de un modo mas claro, el propio art. 1 de dicha
Ley, en el marco del sostenimiento de la Seguridad Publica, afirma que todos los

cuerpos de seguridad participardn en esa labor:
“Articulo 1

1 La Seguridad publica es competencia exclusiva del Estado. Su mantenimiento

corresponde al Gobierno de la Nacién.

2. Las Comunidades Auténomas participardn en el mantenimiento de la seguridad
puiblica en los términos que establezcan los respectivos Estatutos y en el marco de

esta Ley.

3. Las Corporaciones Locales participardn en el mantenimiento de la sequridad
puiblica en los términos establecidos en la Ley reguladora de las Bases de Régimen

Local y en el marco de esta Ley.

4. El mantenimiento de la seguridad publica se ejercerd por las distintas

Administraciones Piiblicas a través de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad.”

Dicho esto, cabe destacar que, pese a que los delitos de odio no encuentran
su notoriedad social hasta la reforma sufrida por el CP en 2015, es en el afio 2013
cuando el Ministerio del Interior confecciona un primer instrumento cefiido a los
delitos de odio (“Informe sobre la evolucién 2013 de los delitos de odio en Espaiia”)
dando publicidad a la notoria inquietud ante este fendomeno. Sin embargo, no es
hasta el afio 2010 cuando por primera vez se da creacion en Barcelona a la Fiscalia
de Delitos de odio, que junto a diferentes organizaciones no gubernamentales

comienzan un proceso de reconocimiento y denuncia. A partir de este afio, se



https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l7-1985.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l7-1985.html
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instauran en ciudades como Malaga o Madrid servicios semejantes, designando
por parte de la Fiscalia General del Estado para la Tutela Penal de la Igualdad y la
No Discriminacién a un Fiscal Delegado. Posteriormente, y con la intencion de
coordinar e impulsar la accién del Ministerio Fiscal en este ambito, se procede a
designar en las diferentes capitales de provincia a Fiscales Delegados en delitos
de odio y discriminacién, contando en la actualidad con cincuenta fiscalias

especializadas en esta materia.

En el periodo comprendido entre los anos 2011 al 2015, se registra un
incremento notorio en el registro de delitos de odio®*, pudiendo encontrar un
nexo de unidn entre este ascenso registrado y el desarrollo de actividades
formativas dirigidas a las FCS con el propdsito de optimizar el registro e
identificacion de estos incidentes por racismo y xenofobia, enmarcado en el
Proyecto Europeo “Progress”, el Programa FIRIR (Formacién para la Identificacion
y Registro de Incidentes Racistas)® llevado a cabo entre los afios 2007 a 2013 de
forma conjunta por parte de la Secretaria de Estado de Seguridad (SES) y el
Observatorio Espafiol contra el Racismo y la Xenofobia (OBERAXE) integrado en

Secretaria General de Emigracion e Inmigracion del Ministerio de Empleo y

314 T as comunidades auténomas de Andalucia, Cataluna, Comunitat Valenciana, Pais
Vasco y Madrid son las que registran un mayor nimero de delitos de odio en 2015. Estas
cinco regiones representan el 67% del total de los hechos cometidos en el conjunto estatal.
No obstante, poniendo el foco en los ultimos dos afios, con las cifras obtenidas por el
Ministerio del Interior, el nimero de delitos aumenta en practicamente todas las
Comunidades Auténomas, excepto retrocesos puntuales en ocho regiones (Andalucia,
Asturias, Canarias, Castilla La Mancha, Extremadura, Galicia, Madrid, La Rioja).
Practicamente en el resto la cifra se incrementa en un 10-15%. Destaca el caso del Pais
Vasco donde la cifra aumenta de 4 a 117 de delitos.

315 E] proyecto FIRIR se llevé a cabo en 2012, en estrecha colaboracion entre los Ministerios
de Empleo y Seguridad Social e Interior, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, asi como
ONGs. Esta formacion contribuyo a avanzar en la recogida, registro y publicacién de
incidentes de racismo, xenofobia y otras formas de intolerancia dando cumplimiento a los
objetivos de la Estrategia Integral contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y otras formas conexas de intolerancia.
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Seguridad Social. El Programa formativo comprendié las acciones formativas

siguientes®:

e Cuatro jornadas de formacion, celebradas en la Division de Ensefianza y
Perfeccionamiento de la PN (tres jornadas) y en la sede de la Federacion
Espafiola de Municipios y Provincias (una jornada). A las mismas
asistieron representantes de las FCSE, Policias Autonomicas y PPLL, que
ejerceran labores de formadores en sus respectivos cuerpos policiales, en

un proceso de “formacion en cascada” .

e Elaboracion del Manual de apoyo de las FCS en la identificacion y Registro
de Incidentes Racistas y Xendfobos. Dicho Manual, servird como
documento de referencia para las FCS, en la tarea formativa de sus

componentes.

e Asistencia a la Conferencia Internacional Final del Proyecto FIRIR llevada
a cabo en fecha 15 de noviembre del 2012 en la sede de la Direcciéon

General de la Guardia Civil.

Esta primera formacion especifica en materia de delitos de odio supone el
albor de la pedagogia policial en la sensibilizaciéon y concienciacién de los
funcionarios de los diferentes cuerpos policiales (Estatal, autonomica y local) para
la deteccién y atencion a la victima de estos delitos. Cabe resenar que, durante el
ano 2013, la GC y la PN formaron a 400 agentes especializados; Se impartieron
cursos presenciales a 14.545 agentes; Otros 8.246 se pudieron aprovechar de la

formacioén online.

Como anteriormente se hacia referencia, no es hasta el afio 2015 donde, el
auge de los delitos discriminatorios registrados gracias a la sensibilizacion de

instituciones y los movimientos sociales, y a la reforma del CP, hace aparecer esa

316 Informe sobre la evolucidn de los delitos de odio en Espafia 2013, pp. 2-3. [En linea]
[Consultado el 20/04/2021] Disponible en:
http://www .interior.gob.es/documents/642012/3479677/Informe+sobre+los+delitos+de+odi
o+en+Espa%C3%B1a+2013.pdf/6£10£526-80f7-47a0-911b-d27c61c6cf40
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formacion especifica y, por tanto, el comienzo de la creacién de unidades

especializadas en esta materia en los diferentes cuerpos de seguridad.

Como se afirma desde el Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en
Esparia 2019, el afio 2019 fue el primer afio en el que se inicio la implementacion de
las medidas del Plan de Accion de lucha contra los delitos de odio del Ministerio del
Interior®”, aprobado por medio la Instruccion 1/2019, de la SES. Este Plan de

Accidn se basa en cuatro ejes principales:
e Formacion de las FCSE®S,
e Prevencion de los delitos de odio.
e Atencion a las victimas.
e Respuesta ante este tipo de crimenes.

Ademads, desde la ONDOD se participa en multiples iniciativas y grupos de
trabajo, tanto a nivel nacional como europeo. Por ejemplo, durante 2019 hasta
finales de 2020, la Oficina participa junto a otros paises de la UE e instituciones
como la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE), en el
“Subgrupo de trabajo para la mejora en el registro de datos sobre delitos de odio”,
liderado por la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA)
en el marco del “Grupo de Alto Nivel de la Comision Europea contra el Racismo,

Xenofobia y otras formas de Intolerancia”.

Si bien, y pretendiendo seguir la senda de lo marcado por el primer Plan de
Accién de Lucha Contra los Delitos de Odio, desde las instituciones y desde el propio

Ministerio del Interior, se ha puesto de manifiesto la importante y necesaria

37 Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en Espafna 2019, pp. 2-4. [En linea]
[Consultado el 20/04/2019] Disponible en:
http://www interior.gob.es/documents/642012/3479677/Informe+sobre+latevoluci%C3%B
3nt+de+delitostdetodiotent+Espa%C3%B1la%2C%20a%C3%B10+2019/344089%f-15e6-4a7b-
8925-f2b64c117a0a

318 En este primer Plan se puede observar como la necesidad formativa se erigia sobre los
cuerpos policiales estatales al hacer una clara mencion a la “Formacion de las FCSE”.
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participacion de los cuerpos policiales locales en la lucha contra estos delitos.
Tanto es asi que, desde la implementacion en 2019 del primer Plan, se han
realizado numerosos eventos institucionales donde se ha pretendido la
participacion de las PPLL (Multiples jornadas de formacion y cursos; Celebracion
del III Seminario de Delitos de Odio; o el Proyecto CLARA3") . Recientemente, en
el pasado mes de abril, se presento el II Plan de Accion de Lucha Contra los Delitos de
Odio, donde esta vez si, se proyecta sobre la figura de la PL una participacion
directa en plena colaboracion con el resto de cuerpos policiales, por medio de su
participacion “[...] en el marco de los acuerdos alcanzados en las diferentes Juntas de
Sequridad autondmicas y locales”.

8.3.1 Normativa especifica en materia de delitos de odio

En el marco de colaboraciéon mutua descrita en el apartado anterior, se
relaciona a continuacion la diferente normativa especifica en materia de delitos de
odio que afectan a las FCS, encontrando legislacion propia dirigida a los cuerpos
policiales estatales, pero también, de manera concreta a aquellos cuerpos
policiales dependientes de las corporaciones locales. Esta amplia relacion
normativa que a continuacion se describe, encuentra su sentido en el apartado
que, mas adelante se desarrolla, donde, por medio de la creacién de unidades
especificas en delitos de odio, los diferentes cuerpos policiales adquieren la

aplicacion practica de normativa inicialmente no desarrollada para sus funciones.

Volviendo al planteamiento de la diferente normativa aplicable ante estos
delitos, se debe hacer una revision anterior a la notoriedad adquirida por parte de

los delitos de odio, en concreto, a comienzos del siglo XXI, donde, a nivel

319 El proyecto CLARA (Comunidades Locales de Aprendizaje contra el Racismo, la
Xenofobia y los discursos de odio), del que mas adelante se desarrollara de forma prolija,
es un proyecto europeo que trabaja para mejorar las capacidades de las autoridades
locales, en particular de la policia local, para prevenir, identificar, mediar y luchar contra
los incidentes racistas y xendfobos y en especial los discursos y delitos de odio, que
amenazan la convivencia pacifica en las ciudades.
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europeo, parece resurgir la necesidad de contener determinadas conductas que

recuerdan lo vivido durante la Segunda Guerra Mundial.

Desde entonces, tanto por medio de la creacion de una Agencia europea de
formacion policial como por la emisiéon a nivel comunitario y nacional de
diferente normativa encaminada a la lucha contra los delitos de odio, se llega
hasta el compendio normativo y formativo especifico para los diferentes cuerpos
policiales que pretende dar respuesta al incesante crecimiento de registros
delictivos en esta materia®’. Para su mejor entendimiento y comprension, a
continuacion, se detalla de modo cronolédgico este compendio legal que aglutina

tanto directrices nacionales como comunitarias.

8.3.1.1 Agencia de la Unién Europea para la Formacion Policial (CEPOL)?*!

La CEPOL es una agencia de la UE creada en el 20052 dedicada al
desarrollo, implementaciéon y coordinacion de formaciones dirigidas a agentes
con funciones policiales. Desde el 1 de julio de 2016, fecha de inicio de su nuevo
mandato juridico’®”, la CEPOL pasa a denominarse oficialmente “Agencia de la
Unién Europea para la Formacién Policial”. El objetivo de la Agencia es convertirse
en un centro de primera categoria y en motor del cambio en el ambito de la
formacion de los servicios policiales, y contribuir, de esta manera, a acometer

aquellas cuestiones de seguridad europea y mundial impulsando la cooperacion

320 Desde que en 2013 se hiciera ptblico por parte del Ministerio del Interior el primer
Informe sobre la evolucion de los delitos de odio en Espaiia, la cifra de incidentes totales se ha
visto incrementada en un 45,56%. (En 2013 se registraron 1.172 casos, frente a los 1.706 del
ano 2019).

321 European Union Agency for Law Enforcement Training, CEPOL. [En linea]
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en: https://www.cepol.europa.eu/es

322 Decision 2005/681/JAI del Consejo, de 20 de septiembre de 2005, por la que se crea la
Escuela Europea de Policia (CEPOL) y por la que se deroga la Decision 2000/820/JAI (DO
L 256 de 1.10.2005, p. 63). [En linea] [Consultado el 23/04/2021] Disponible en:
https://www.cepol.europa.eu/es

322 Reglamento (UE) n.? 2015/2219 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2015.
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entre las diferentes FCS en busca de la reciprocidad de buenas practicas y

conocimientos tedricos y practicos.

La Agencia agrupa una red de instituciones formativas destinada a los
miembros que componen los cuerpos policiales de los Estados miembros a la cual
asiste mediante el suministro de formaciones de vanguardia sobre las
preferencias de seguridad, la cooperacion policial y el intercambio de
informacién. Asimismo, también colabora con organismos de la UE,
organizaciones internacionales y terceros paises para garantizar que se ofrece una
respuesta colectiva a las amenazas mas graves para la seguridad.

Dentro de las competencias formativas de la CEPOL, en el ano 2008,
participa en la creacion de la guia publicada por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, apoyada en el Programa de Accion Comunitaria de lucha contra la
discriminacion (2001-2006), sobre la Igualdad de trato y no discriminacion: Guia de
recomendaciones para la formacion de fuerzas y cuerpos de seguridad®*. La CEPOL
supone una plataforma de encuentro para los agentes con funciones policiales

para:

e Brindarles oportunidades de crecimiento tanto personal como profesional

a través de la formacion.

e Contribuir, mediante el aprendizaje, a resolver cuestiones relacionadas

con la seguridad europea.

o Establecer redes de profesionales y de centros de formacion.

324 Jegualdad de trato y no discriminaciéon: Guia de recomendaciones para la formacion de
fuerzas y cuerpos de seguridad [En linea] marzo de 2008 [Consultado el 17/05/2021]
Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Igualdad TratoNoDiscriminac
ionGuiaRecomendacionesFormacionFFCCSeguridad.pdf
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8.3.1.2 Recomendacion niim. 11 de politica general de la ECRI, La lucha contra el racismo

y la discriminacion racial en el dmbito policial®?

En el afio 2007, desde la ECRI se quiso poner en relieve el dificil trabajo que
suponia para las FCS ante “la creciente amenaza del terrorismo”, el mantenimiento
de la convivencia pacifica ciudadana y “velar por la seguridad de nuestras
comunidades”. Este mandato tuvo su reconocimiento en la Recomendacion nam.
11 de politicas generales de la ECRI: La lucha contra el racismo y la
discriminacion racial en el ambito policial, donde establecia que “la policia debe
proteger los derechos y la seguridad de todos los miembros de la sociedad,

independientemente de su origen étnico, religioso o de otro tipo”.

Por medio de esta Recomendacién, la ECRI establecia unas directrices en la
lucha contra el racismo y la discriminacion racial en el &mbito policial pudiendo
ayudar a los gobiernos, las fuerzas policiales y los grupos minoritarios a aunar
esfuerzos, haciendo la sociedad mas segura y logrando que se respetasen mas los
derechos de todos. Como mensaje principal se promulgaba el importante papel
de las FCS en la lucha contra el racismo y la discriminacién racial por medio de

las siguientes actuaciones:

e Velando por la seguridad en una sociedad diversa, respetando al mismo

tiempo los derechos humanos;
e Absteniéndose de establecer perfiles raciales;

o Vigilando los incidentes racistas e investigando efectivamente los delitos

racistas.

Cabe destacar tres de las directrices que establece dicha Recomendacion y

que ponen de manifiesto el importante papel de las diferentes instituciones

325 Comision Europea contra el racismo y la intolerancia, Recomendacién nam. 11 politica
general de la ECRI, La lucha contra el racismo y la discriminacién racial en el ambito
policial [En linea] enero de 2013 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://rm.coe.int/recomendacion-num-11-politica-general-de-la-ecri-la-lucha-contra-el-
ra/16808d9e6d


https://rm.coe.int/recomendacion-num-11-politica-general-de-la-ecri-la-lucha-contra-el-ra/16808d9e6d
https://rm.coe.int/recomendacion-num-11-politica-general-de-la-ecri-la-lucha-contra-el-ra/16808d9e6d
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intervinientes (policiales y civiles) para con la evitacion de incidentes gracias o
discriminatorios, por medio del establecimiento de buenas relaciones

comunitarias entre la policia y los grupos minoritarios.

Los gobiernos, la sociedad civil y la policia deberian aunar esfuerzos con el
fin de:

e Impartir formaciéon a la policia para que vele por la seguridad en una
sociedad diversa, e imponer a la policia la obligacion legal de prevenir la

discriminacion;

e Fomentar la contratacion de miembros de grupos minoritarios en la

policia;

e Velar por que la policia atienda a los grupos minoritarios para establecer

un didlogo y una cooperacion regulares.

Poner fin a la utilizacion de perfiles raciales y aumentar la rendicion de

cuentas de la policia:

Prohibiendo la practica de perfiles raciales y utilizando en su lugar una

norma de “sospecha razonable”;
e Vigilando los incidentes de practica de perfiles raciales por la policia;

e Investigando presuntos casos de discriminacién racial por parte de la
policia a través de un organismo independiente y velando por que se

emprendan acciones judiciales contra los autores;

e Prestando apoyo a las victimas de discriminacién racial por parte de la

policia.

Ayudar a la policia a combatir y vigilar el racismo en toda la sociedad:

Investigando los delitos racistas, y registrandolos y publicandolos de

manera rigurosa;
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Alentando a las victimas y los testigos a informar sobre los incidentes

racistas;

Adoptando una definicion amplia de “incidente racista” como “todo

incidente percibido como racista por la victima o cualquier otra persona”.

8.3.1.3 Igualdad de trato y no discriminacion: Guia de recomendaciones para la formacion

de fuerzas y cuerpos de seguridad®?

Como antes se hacia referencia, esta guia es publicada en el afio 2008 y se

plantea como un material de apoyo para los centros de formacion de las FCS en

su labor de fomentar la igualdad de trato y no discriminaciéon en el ejercicio

profesional. Su pretensidn es proporcionar material flexible que:

Pueda utilizarse en contextos distintos de formacion y de desarrollo del

profesorado de los centros capacitacion y perfeccionamiento policial.

Anime a cuestionarse a las fuerzas y cuerpos de seguridad, a través de sus
profesores y alumnos, sus propias ideas y las de los otros acerca del

racismo y la xenofobia.

Muestre estrategias formativas transversales que fomenten en la practica

profesional un servicio adecuado a una sociedad multicultural.

Identifique contenidos y acciones formativas especificas para preparar a
los policias en formacion para hacer frente a las demandas de una

sociedad diversa étnica y culturalmente.

3% Jegualdad de trato y no discriminaciéon: Guia de recomendaciones para la formacion de
fuerzas y cuerpos de seguridad [En linea] marzo de 2008 [Consultado el 17/05/2021]
Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Igualdad TratoNoDiscriminac
ionGuiaRecomendacionesFormacionFFCCSeguridad.pdf
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e Proporcione formas practicas y positivas de hacer frente al racismo y la

xenofobia dentro de la organizacion.

e Presente un conjunto de resultados deseables que permitan valorar a los
centros sus puntos fuertes y débiles y estimar su nivel de intervencién en

cuestiones formativas y de sensibilizacion contra el racismo y la xenofobia.

Esta guia se encuentra estructurada en cuatro secciones: tres capitulos de

contenidos y tres anexos y una separata.

La primera parte se presentan los objetivos de sensibilizacion hacia la
diversidad de la sociedad espafiola y se define el reto que significa para las FCSE.
Ademas, se destaca el papel que los centros de formacion policial desarrollan en
la transmision de valores y competencias profesionales y, por tanto, su relevancia
al tratar de sensibilizar a sus miembros en diversidad cultural y étnica y contra el
racismo y la xenofobia. Se plantea que la actuacién de los centros formativos
policiales en lo que respecta a esta sensibilizacion debe plasmarse en dos
estrategias simultaneas: “en la definicion de un marco de accion transversal que se
extienda a todas las actividades del centro” y, en segundo lugar, “en el diserio de

acciones formativas con contenidos especificos” .

La propia Guia define la necesidad de acometer una accién transversal
considerada como “un elemento imprescindible si se quiere conseguir el cambio y
refuerzo de valores y actitudes que garanticen el respeto a la diversidad”. Asi, aparecen
definidas las lineas de accidn transversal bajo el epigrafe “Premisas de Accion”
donde se definen en el segundo bloque - “Sensibilizar en diversidad cultural y étnica
a través de la formacion”- junto con los “Conceptos Bdsicos” vinculados con el
racismo y la xenofobia. Las Premisas de Accién identificadas en la Guia incluyen
la necesidad de contar con el compromiso de la direccién del centro, de “formar al
profesorado en diversidad” 'y, finalmente, de “contemplar la naturaleza
multidimensional de las actitudes y los valores en la intervencién formativa”. Respecto al
Compromiso de la Direccién, la Guia proporciona algunas recomendaciones
sobre cémo hacerlo visible y cdmo garantizar una direccién responsable del
mismo. Al abordar la Formacion del Profesorado se definen algunas de las

acciones que los centros formativos deberian abordar, acciones de formacién de
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formadores e, incluso, se perfilan algunos contenidos de las mismas. Finalmente,
en el apartado de Actitudes se establece la necesidad de que las acciones
formativas tengan eco en la composicion del propio centro formativo — Gestion de
la diversidad en los Centros de Formacién - y en la participacion de los
interlocutores sociales que aproximen la formacion en los cuerpos a las minorias
étnicas y culturales — El Papel de los interlocutores sociales —. Se recomiendan en
estos apartados acciones especificas dirigidas a proporcionar a los policias en

formacion experiencias afectivas y contactos multiculturales eficaces®?”.

El tercer bloque - “Ambitos de formacién en diversidad cultural, iqualdad de trato
y lucha contra la discriminacion”- de la Guia estd dedicado a orientar sobre la
eleccion de diversas Técnicas Formativas en funcion de los objetivos y a perfilar
un conjunto de contenidos que debieran estar presentes en los programas de
capacitacion y perfeccionamiento de los guardias y agentes policiales. La Guia
presenta para cada caso un abanico de herramientas formativas que permita
acercar estos contenidos e ilustrar como pueden aplicarse a través de casos reales
su puesta en prdctica. Asi, estos contenidos formativos se agrupan en cuatro
bloques: (1) actitudes, discriminacion y sensibilizacién, (2) formacién en

diversidad, (3) actuacion policial y (4) formacion juridica.

En el Anexo 1 se desarrollan los conceptos clave objeto de este documento
desde una doble perspectiva psicoldgica y juridica. En los Anexos 2 y 3 se ofrecen
algunas practicas a desarrollar en el aula y que incluyen cuestionarios de
autoevaluacion, uso de documentales, casos para el andlisis y otros instrumentos
formativos. En el Anexo 4 se incluye un cuestionario para que los centros de
formacion valoren e identifiquen las buenas practicas realizadas. Finalmente, la
separata presenta contenidos relativos a la formacion juridica relevante en el

proceso de sensibilizacion en multiculturalidad.

327 Se entiende por ello contactos con los colectivos inmigrantes en contextos cooperativos
y agradables, que promuevan un mejor conocimiento y entendimiento entre ambos
grupos (agentes en formacion y colectivos) y el establecimiento de vinculos de respeto y
reconocimiento mutuos.
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En esta Guia se pone de manifiesto la relevancia del papel que, en
cuestiones de diversidad, juegan las FCS, al afirmar que ésta posee “una doble
cara” y que existe un potencial peligro ante “situaciones de trato desigual hacia las
minorias y, también, el reforzamiento de posiciones politicas de extrema derecha genera
sufrimientos y pueden hacer estallar conflictos étnicos basados en actitudes y premisas
racistas y xendfobas”. Asi, dejando clara la importancia del papel policial en este
conflicto y para garantizar la salud del marco social a través de una gestion

adecuada de la diversidad cultural y étnica, exige de los cuerpos policiales:

e Un trato imparcial en relacién con los diversos grupos étnicos y culturales,
de forma que sea un espejo en el que el reto de organismos publicos pueda
reflejarse. No se puede obviar el papel de modelo que, por su visibilidad,
desempena la policia en relacion con otras instituciones. Por este motivo
debe asegurar que, en su interior y en su actuacion externa, se promueven
los derechos fundamentales y se garantiza un trato no discriminatorio, el
respeto hacia la diferencia y la promocion de la integracion de minorias

étnicas y culturales.

e Estos cuerpos no deberdn actuar guiados por estereotipos y prejuicios en
el ejercicio de sus funciones. La imparcialidad en el trato debe estar
también garantizaba en el ejercicio de la vigilancia del mantenimiento de
la ley y el orden en la sociedad, erradicando el uso del perfil racial de las

practicas profesionales.

e Deberdn utilizar todas sus capacidades para garantizar una intervencion
policial desde la tolerancia a la diversidad étnica y cultural presentes en la
sociedad, atendiendo de igual forma, por tanto, a las necesidades
especiales de los grupos étnicos y culturales minoritarios. De especial
importancia sera el esfuerzo por erradicar de la sociedad los actos
motivados por el racismo y la xenofobia, contemplando también su

prevencion y la ayuda a la integracion de las minorias étnicas y culturales.

Desde esta Guia publicada en 2008, se cuestionaba si las FCS habian
conseguido satisfacer las expectativas planteadas a nivel europeo en esta materia.
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En este sentido, los informes3?® recibidos desde la ECRI alentaban a las diferentes
autoridades nacionales a garantizar que la formaciéon recibida en derechos
humanos y en no discriminacion por las policias espafiolas tuviera efectos en su
actuacion cotidiana. Desde el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia
(EUMC) se ponia de manifiesto en su andlisis comparado publicado en 2008%%,
que, a pesar de las medidas tomadas por las policias espanolas, colocaban a
Espafia como uno de los paises que debian intensificar sus esfuerzos de actuacion
en esta materia para mejorar la prevencion y sensibilizacion frente al racismo y la

xenofobia tanto dentro de los como en la sociedad.

8.3.1.4 Manual de apoyo para la formacion de fuerzas y cuerpos de seguridad en la

identificacion y registro de incidentes racistas o xendfobos33

Con la finalidad de servir como Manual de apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en la deteccion y registro de incidentes racistas o xenofobos, en el afio 2012 se
publica esta guia por parte de La Secretaria General de Inmigracion y Emigracion
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y la SES del Ministerio del Interior,

erigiéndose como uno de los objetivos resultantes del proyecto FIRIR®!

328 ECRI. Segundo Informe sobre Espafia. Aprobado el 13 de diciembre de 2002. [En linea]
febrero de 2021 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
http://www.coe.int/t/E/Human_Rights/ECRI/5-Archives/1-ECRI's_work/5-CBC_Second_
reports/Spain_CBC2_sp.pdf.

329 QOakley Actuacion policial. Contra la violencia y criminalidad racistas: andlisis
comparativo. EUMC. [En linea] [Consultado el 29/04/2021] Disponible en:
http://fra.europa.eu/fra/material/pub/PRCV/PRCV-ES.pdf

30 Manual de apoyo para la formaciéon de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en la
identificacion y registro de incidentes racistas o xendfobos [En linea] junio de 2012
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/Manual ApoyoFormacionFFy
CCSeguridadldentificacionRegistrolncidentesRacistasXenofobos.pdf

31 El objetivo de este proyecto es mejorar la formacion en materia de igualdad de trato y
no discriminacién por origen racial o étnico de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, proporcionando herramientas para detectar y registrar incidentes relacionados
con varios articulos del Codigo Penal relativos al racismo, la xenofobia y la intolerancia.
Fue cofinanciado por la Unidén Europea, en el marco del Programa Progress
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“Formacién para la Identificacion y Registro de Incidentes Racistas”. Por medio de ésta
se pretendia la difusion y comunicacion de la formacion ofrecida durante acciones
formativas a las que acudieron mas de ciento cincuenta formadores de los
diferentes cuerpos policiales, con la finalidad de instruir y sensibilizar a los
componentes de dichos cuerpos en cuestiones de igualdad de trato y no

discriminacion por cuestiones de raza o etnia.

En aras de garantizar la dimension material del derecho a la igualdad como
mandato Constitucional contemplado en el art. 1 de la CM como valor intrinseco
de un Estado social y democratico de derecho, se pone de manifiesto la necesidad

de hacer cumplir lo preceptuado en el art. 9.2 de la CE, en el que se establece que:

“Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y

social”.

En la introduccion del presente Manual se establecen como objetivos

principales:

o DPerfeccionar la actividad formativa en materia de Igualdad de Trato y No
Discriminacion por cuestiones de raza o etnia en las FCS, aportando
instrumentos y habilidades para la posterior formacion especifica en las
pautas a esgrimir por los diferentes cuerpos estatales, autondémicos y
locales, para la capacitacion en la deteccion, investigacion y posterior

registro de “incidentes racistas y xendfobos” .

e Divulgar los conocimientos adquiridos, con la intencion de concienciar a
los diversos actores involucrados, y primordialmente a los miembros que

componen los diferentes cuerpos policiales.

Antidiscriminacién, de la Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de
Oportunidades de la Comisiéon Europea. (Convocatoria JUST/2011/PROG/AG/D4 afio
2007-2013).
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Teniendo en cuenta que esta publicacion tuvo lugar en el ano 2012, se
dedicaba el Titulo cuarto de dicho Manual a la “necesidad de identificar e investigar
los incidentes racistas” concluyendo que “la forma de codificar estadisticamente los
incidentes racistas y/o xendfobos, va ineludiblemente ligada a la necesidad perentoria de
tener conocimiento de dicha realidad. Sin informacion, no se pueden atajar los problemas” .
Cabe recordar que, es en el afno 2013 cuando se publica el primer Informe sobre la
evolucion de delitos de odio en Espafia®?, dando como respuesta la necesidad
descrita en el Manual de la recogida y registro de los datos en materia de

incidentes de odio con la finalidad de dimensionar el problema real.

A este respecto, la Decision 4/03 del Consejo Ministerial de la OSCE,
encomendaba a todos los Estados participantes “recopilar y mantener registros sobre
informacion relevante y datos estadisticos sobre delitos de odio, incluyendo
manifestaciones violentas de racismo, xenofobia, discriminacion, y antisemitismo” y
facultar a la ODIHR para que se erija como “punto de recopilacién de la informacién y
las estadisticas de los Estados Miembros y para informar regularmente sobre la
informacion recibida”. Ademads de lo anterior, una disposicion aparte, en esta
ocasiéon del Consejo Permanente de la OSCE, la N° 607, de abril de 2004,
conminaba a los Estados colaboradores a “recoger y gestionar informaciones y
estadisticas fiables sobre delitos antisemitas y otros crimenes inspirados por el odio que se
cometan en sus territorios, comunicar estas informaciones a la OIDDH, y ponerlas a
disposicion del publico”.

En el Titulo quinto del Manual se contemplan “las actuaciones policiales para
la identificacién de incidentes racistas o xendfobos”, pretendiendo servir de guia para
el registro de estos delitos en la SEC. En la “Estrategia integral contra el racismo, la

discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia”’3®, se

332 Ministerio del Interior, Informe sobre la evolucién de delitos de odio en Esparfia 2013.
[En linea] [Consultado el 29/04/2021] Disponible en:
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/Informe+sobre+los+delitos+de+odi
oten+Espa%C3%B1a+2013.pdf/6f10£526-80f7-47a0-911b-d27c61c6cf40

33 La elaboracion de la Estrategia integral contra el racismo, la discriminacién racial, la
xenofobia y otras formas conexas de intolerancia responde al incremento de la diversidad
social causado por las nuevas realidades migratorias ocurridas en Espafa. Existen
recomendaciones de organismos internacionales, entre las que destaca la Conferencia
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puntualizan determinadas acciones relativas a esta materia que supeditan de
forma directa las acciones de los cuerpos policiales. Estas medidas se pueden

resumir en los siguientes aspectos:

e Modificaciones introducidas en la SEC: Desde el afio 2011, se fija un
consenso entre el Ministerio de Empleo y el de Interior, con la finalidad de
alcanzar un acuerdo acerca de la definicion sobre racismo y xenofobia bajo
el amparo de las recomendaciones internacionales. Esta circunstancia
deriva en el cambio de registro de estos incidentes por parte de la SEC,
comenzando a registrar todos aquellos hechos que posean motivaciones
discriminatorias por razon de raza o xenofobia, al tiempo que se amplian
determinados tipos estadisticos concretos acerca de los hechos que

refieren comportamientos racistas o xendfobos previstos en el CP.

e Aprobacion del Protocolo de Colaboracion entre la SES y la Secretaria
General de Inmigracion y Emigracion (antes Secretaria de Estado de

Inmigracion y Emigracion).

e DPuesta en marcha de base de datos para el registro de supuestas

vulneraciones de derechos de quienes se encuentren bajo custodia policial.

e Puesta en marcha en Barcelona (en octubre de 2009) de la Fiscalia
Provincial como Servicio Especial de Delitos de Odio y Discriminacion. A
esta creacién se han sumado las de las Fiscalias Provinciales de Madrid,

Sevilla y Mélaga.

En el apartado 5.4.1 se realiza una especial alusién a las intervenciones de
las PPLL, haciendo mencién al “Convenio marco de colaboracion, cooperacion y
coordinacion entre el Ministerio del Interior y la Federacion Espaiiola de Municipios y
Provincias, en materia de sequridad ciudadana y seguridad vial”. En el citado texto, se

Mundial de Naciones Unidas contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y
Otras Formas Conexas de Discriminacion Racial, que plantean la necesidad de desarrollar
acciones dirigidas a los fines recogidos en la Estrategia. [En linea] marzo de 2012
[Consultado el 29/04/2021] Disponible en:
http://www.oberaxe.es/files/datos/4ee5ba982ebe3/ESTRATEGIA-
LINEA%20INTERACTIVO%208-12—-2011.pdf.
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promueve la figura de las “Juntas locales de seguridad”, destacando aspectos como
los siguientes: la reciprocidad en la informacion entre cuerpos locales y estatales;
la incorporacion de los cuerpos locales en el Sistema Estatal de Bases de Datos
Policiales, y el estimulo necesario para la implementacion de centrales de
comunicacion policial conjuntas, asi como el establecimiento de modelos
armonizados entre las FCSE y PPLL

Como cuestion novedosa se establece la manera en la que los cuerpos de PL
colaboran en aquellas funciones de Policia Judicial. A tal efecto, aquellas PPLL
que lo requieran y satisfagan determinadas exigencias detalladas en el convenio
marco, sus cuerpos seran habilitados para el desarrollo de estas funciones de
colaboracion en materia de Policia Judicial. Esta colaboracién abarcaria la
recepcion de las denuncias por estos hechos y la investigacion de los mismos
cuando sean constitutivos de los siguientes tipos penales debiendo ser

catalogados como los siguientes delitos leves o menos graves®4:

o Actividades de caracter comercial o con animo de lucro realizadas en la
via publica o mercadillos y que constituyan delitos contra la propiedad

intelectual o industrial.

33 En el Codigo Penal espariol, se sefialan que delitos menos graves son los castigados con
penas menos graves, que serian: La prision de tres meses hasta cinco afios. Las
inhabilitaciones especiales hasta cinco afios. La suspension de empleo o cargo publico
hasta cinco afos. La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de
un afio y un dia a ocho afios. La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
un afio y un dia a ocho afos. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos, por tiempo de seis meses a cinco afios. La prohibiciéon de aproximarse a la
victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal,
por tiempo de seis meses a cinco afos. La prohibiciéon de comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de
seis meses a cinco afios. La multa de mas de dos meses. La multa proporcional, cualquiera
que fuese su cuantia, salvo lo dispuesto en el apartado 7 de este articulo. Los trabajos en
beneficio de la comunidad de 31 a 180 dias. La localizacion permanente de tres meses y un
dia a seis meses. La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social,
cualquiera que sea su duracién.
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Amenazas y coacciones.

Defraudaciones de fluido eléctrico y analogo.
Delitos contra la seguridad del trafico.
Delitos contra las relaciones familiares.

Denuncias por recuperacion de vehiculos, siempre que estos no estuvieran

considerados de interés policial.

Faltas penales (actualmente delitos leves).
Hurtos.

Lesiones, que no requieran hospitalizacion.
Patrimonio histérico municipal.

Quebrantamientos de condena; de localizacion permanente; érdenes de

alejamiento y privaciones del permiso de conducir.

Violencia doméstica y de género.

Desde este Manual se reconoce que la cercania y proximidad de estos

cuerpos locales con respecto a la poblacion “les coloca en un lugar preferente para la

identificacion de incidentes racistas o xendfobos, para su prevencion y para la mediacion

en conflictos ciudadanos”, destacando como funciones destacables en esta materia

las siguientes:

Prevencion: la posibilidad de contar con bases de datos comunes entre los
distintos cuerpos policiales que operan en esta materia, permitiria el
registro comun de estos incidentes racistas y xendfobos, posibilitando la
identificacion de autores reincidentes, el registro de los rasgos, simbolos o

anagramas que pudieran portar, las fechas de los hechos, etc.

Actuaciones en centros escolares. Prevencion: Resulta necesario el papel
que realizan las PPLL en el desempefio de sus funciones como agentes
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socializadores y mediadores en el ambito de la educacion como
herramienta de prevencion. Posee una enorme importancia conocer las
medidas a adoptar en los casos de deteccion de situaciones
discriminatorias en el &mbito docente o juvenil, puesto que, derivado de la
cercania de estos cuerpos, son los primeros en tener conocimiento u

observar estas situaciones.

e Relaciones con las comunidades minoritarias: La particularidad condicion
de cuerpo policial local, permite a las PPLL mantener una estrecha
relacion con aquellos departamentos municipales o concejalias (Concejalia
de Igualdad o de Servicios Sociales) el acompafiamiento, en la educacion y

en el trato con la ciudadania.

e Gestion integral de la diversidad: Trabajar en la aceptacion de la
diversidad como realidad social desde la perspectiva de policia de
proximidad por medio de acercamientos y reuniones personales y
periddicas con los diferentes colectivos que la conforman, acopiando todas
las sugerencias, inquietudes y problemas que vayan encaminadas a
otorgar una mayor fluidez y una mejor atencidon a los conflictos que

puedan suceder.

Desde este Manual se pone en valor la herramienta desarrollada por la PL
de Fuenlabrada’®», con la cual se pretende evitar el denominado “perfil racial” en
las intervenciones policiales. El Programa para la Identificacion Policial Eficaz
(PIPE) esta promovido por la Plataforma por la Gestion Policial de la Diversidad,
una entidad unitaria que tiene como objetivo “impulsar y promover cambios en los
Servicios Policiales” mejorando asi sus protocoles de actuacion garantizando la
mejora en la coexistencia con la diversidad social y, especialmente, con aquellos
colectivos mas vulnerables, pretendiendo “un trato policial igualitario y no
discriminatorio”. El PIPE se financia con fondos participados por parte de la Open

335 Con la colaboracién en su desarrollo de las Policias Locales de los municipios de
Castellon, Malaga y A Corufia.
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Society Foundations (Fundacién Soros) a la Plataforma por la Gestion Policial de la

Diversidad, constituyendo como propdsitos:

e Promover un mayor control de la Direcciéon de las Policias Publicas

participantes sobre las identificaciones realizadas por sus componentes.

o Establecer procedimientos para la realizacion de identificaciones, para
mejorar la eficacia policial en esta materia y prevenir y controlar cualquier

sesgo discriminatorio en estas actuaciones.

e Impulsar el andlisis periddico de las identificaciones policiales realizadas,

para adoptar las medidas correctoras que correspondan.

e Sensibilizar y formar a los componentes de las Policias Publicas (y
especialmente a sus mandos) en una adecuada gestion de las

identificaciones policiales.

e DPotenciar el acercamiento y la relacion de las Policias Publicas y la

sociedad diversa de las respectivas comunidades locales.

En esta linea, el PIPE tiene como objetivo el impulso de los andlisis
periddicos de las identificaciones policiales llevadas a cabo, analizando la
adopcién de aquellas medidas correctoras necesarias. Para ello, se establece el
“Protocolo de Actuacion en Materia de Identificaciones Policiales” realizado
conjuntamente con especialistas de la Plataforma por la Gestion Policial de la
Diversidad. Asimismo, se confecciona y se pone en funcionamiento el “Formulario
de Identificacion Policial”, que deberd ser de obligado uso por parte de los
miembros de la institucién policial en el desarrollo de sus funciones
identificadoras. También destaca la implementacion de wuna aplicacion
informatica que posteriormente analice desde una perspectiva estadistica los

datos resultantes desde la puesta en marcha del Programa, respetando en todo

3% Programa para la Identificacion Policial Eficaz (PIPE), p. 3 [En linea] abril de 2016
[Consultado el 29/04/2021] Disponible en:
https://www.observatorioreligion.es/upload/67/54/Programa__PIPE.pdf
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caso las normativas aplicables a la gestion y uso legal que se haga de esos datos

personales, dandolo de alta en los organismos pertinentes.

8.3.1.5 Proyecto “Formacién para la Identificacion y Registro de Incidentes Racistas”
(FIRIR)%?

Dentro del Proyecto Europeo “Progress” que nace como eje a favor de la
“Sensibilizacion en centros educativos sobre personas con discapacidad y mayores como
medida de prevencion contra la discriminacion”, llevado a cabo en el periodo de 2007
a 2013. Este Proyecto pretende favorecer una Europa mas social donde, fruto de la
riqueza de la propia UE que radica en la diversidad de sus gentes, territorios y
Estados que la componen, se busca alcanzar una sociedad participativa con

ciudadanos que desempefien un papel mas activo.

La UE aprob¢ la Agenda Social para el afio 2005, como plan de actuacion en
materia de acciones sociales y la empleabilidad. En esta Agenda se define la
interaccion que debe prevalecer entre las diferentes politicas (de empleo, social y
la econdémica), al mismo tiempo que implanta un importante Plan de Accién. Con
la intencion de ofrecer una igualdad de oportunidades real y efectiva, se insta a
aquellos agentes intervinientes (sociedad civil y gobiernos) a que “modernicen la
proteccion social, luchen contra la pobreza y promuevan la inclusion social, la diversidad
y la no discriminacion”. Asi, el Proyecto “Progress” se constituyé como una
novedosa herramienta europea para fomentar la solidaridad y el empleo,
pretendiendo como ultimo propdsito el aseguramiento del apoyo institucional
comunitario a los compromisos estatales de los paises miembros para la creacion
de “mds y mejores puestos de trabajo y brindar a todos los ciudadanos la igualdad de

oportunidades” .

Como objetivos generales del Proyecto, se encuentran:

337 Proyecto de Formacion para la Identificacion y Registro de Incidentes Racistas (FIRIR)
[En linea] septiembre de 2020 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/es/ejes/coordinacion/ffccseguridad/index.htm
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e La mejora del conocimiento e inteleccion de las circunstancias de los

Estados miembros.
e Apoyar y controlar la aplicaciéon de la legislacion y los propdsitos politicos.

e Impulsar la formacion de redes, la adquisicion mutua de destrezas, la
divulgacién de buenos habitos y de perspectivas innovadoras a nivel

europeo.

e Concienciar sobre las politicas y los objetivos en materia de ocupacion,
amparo e integracion social, condiciones laborales, lucha contra la falta de
aceptacion de la diversidad y la no discriminacion e igualdad entre

hombres y mujeres.

En el marco de este ultimo objetivo y englobado en la estructura del
programa en el apartado de la “Lucha contra la discriminacion y diversidad”, se

encuentra el Proyecto FIRIR:

e Empleo.

Inclusién social y proteccién social.

Condiciones de trabajo.

Lucha contra la discriminacion y diversidad.

Igualdad de género.

El Proyecto “Formacion para la Identificacion y Registro de Incidentes Racistas"
(FIRIR), fue subvencionado por la UE incardinado en el desarrollo del Programa
“Progress Antidiscriminacion”, de la Direccion General de Empleo, Asuntos
Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comisiéon Europea (Convocatoria
JUST/2011/PROG/AG/D4 ano 2007-2013)%%%. Como principal objetivo del Proyecto

338 Esta convocatoria de propuestas tiene por objeto apoyar a los actores nacionales en la
promocion de la igualdad entre mujeres y hombres, para mejorar la integracion de género
en las politicas de los paises participantes en el Programa “Progress”, y para alcanzar los
objetivos definidos en la Estrategia de la Comision para la igualdad entre mujeres y
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se sitia la mejora del sistema formativo en materia de “iqualdad de trato y no
discriminacion por origen racial o étnico de los miembros de las FCS”, dotando de
instrumentos y destrezas que permitan la identificaciéon y posterior registro
aquellos incidentes discriminatorios en materia de “racismo, xenofobia e
intolerancia”. Esta formacion contribuyo al perfeccionamiento para la “recogida,
registro y publicacion de incidentes de racismo, xenofobia y otras formas de intolerancia”
alcanzando asi los propositos previstos en la Estrategia Integral contra el racismo,
la discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia. En el
desarrollo del proyecto FIRIR que tuvo lugar en el afio 2012, cooperaron de forma
estrecha ademads de las FCS, diferentes ONGs y los Ministerios del Interior,

Seguridad Social y el de Empleo.

Como resultado del proyecto se cred el “Manual de Apoyo para la Formacion
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en la Identificacion y Registro de Incidentes Racistas o
Xendfobos”. Se trata de una herramienta de formacion especifica dirigida a las FCS
estatales, autondmicos y locales para dotarles de los conocimientos precisos que
les permitan llevar a cabo una “eficaz deteccion y registro de incidentes racistas y
xendfobos”. Ademads, en este Manual, como sefala el PIPE, se destacan entre sus
acciones la formacién dirigida a los agentes y a mandos con la intencion de
dotarlos de habilidades que permitan la correcta aplicacion del Manual de
Procedimiento, asi como sensibilizarlos en la significativa incidencia de las

identificaciones policiales en la relacion Policia-Sociedad Diversa.

hombres y los del Pacto Europeo por la Igualdad de Género. La Comisién Europea tiene
como objetivo proporcionar por medio de esta convocatoria de propuestas de apoyo a los
paises participantes en el Programa “Progress” para que aplique medidas concretas para
promover la representacion equilibrada de mujeres y hombres en los puestos de gestion y
direccién en los distintos niveles de la jerarquia en las empresas privadas y publicas en
todos los sectores.
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8.3.1.6 Plan de Accién de Rabat de Naciones Unidas para fijar el umbral que permita
establecer adecuadamente qué tipo de expresiones pueden constituir “delito de odio” y

cudles deben ampararse en la libertad de expresion3>

El Plan de Accion de Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituye incitacion a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia, agrupa las conclusiones y recomendaciones de varios
talleres de los expertos de La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (ACNUDH), celebrados en las ciudades de Ginebra, Viena, Nairobi,
Bangkok y Santiago de Chile. Al fundamentar el debate en el derecho

internacional de los derechos humanos, los expertos buscaban un triple objetivo:

e Lograr una mejor comprension de los esquemas legislativos, las practicas
judiciales y las politicas relativas al concepto de incitacion al odio
nacional, racial o religioso, y al mismo tiempo velar por el absoluto
respeto de la libertad de expresion, como resultado de lo previsto en los
articulos 19 y 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ICCPR);

e Alcanzar una evaluacion exhaustiva de las circunstancias del empleo de la
prohibiciéon a la incitacion al odio, de conformidad con los derechos

humanos tutelados en el &mbito internacional.
e Delimitar las disposiciones aplicables en todas las esferas.

El Plan de Accion de Rabat fue aprobado por los expertos en la reunion de

recapitulacion que tuvo lugar en Rabat, los dias 4 y 5 de octubre de 2012.

En la lucha contra el discurso de odio que pretende el presente Plan,

encuentra su marco legal en el art. 20, parrafo 2° del Pacto Internacional de

339 Plan de Accion de Rabat de Naciones Unidas [En linea] diciembre de 2017 [Consultado
el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/Issues/FreedomOpinion/Articles19-
20/Pages/Index.aspx#:~:text=E1%20Plan%20de%20
Acci%C3%B3n%20de%20Rabat*%20sobre%20la%20prohibici%C3%B3n%20de, %2C%20Vi
ena%?2C%20Nairobi%2C%20Bangkok %20y
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Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) indica que “Toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
estard prohibida por la ley.” Este art. 20 del ICCPR necesita un umbral alto debido a
que los limites a la libertad de expresion deben continuar siendo una excepcion.
Asi, el Plan de Accion de Rabat (A/HRC/22/17/Add .4, apéndice) sugiere que cada
una de las seis partes de la siguiente prueba de umbral sean cumplidas para que

una declaracion sea considerada como delito:

e El contexto: El contexto es de gran importancia al valorar la probabilidad
de que determinadas declaraciones inciten a la discriminacion, hostilidad
o violencia contra el colectivo objetivo, y podria gozar wuna
correspondencia directa con la intencion y/o la causalidad. El andlisis del
contexto deberia situar al discurso en el marco del contexto sociopolitico

preponderante en el instante en el que se realiz6 y difundid el mensaje;

e El/la oradora: La esfera o posicion social de la o el orador deberia ser
tomada en cuenta, especialmente la notoriedad o nombradia del sujeto u

organizacion en relacion al publico al que se dirige el discurso;

e La intencién: El articulo 20 del ICCPR prevé la intencion. La negligencia y
la imprudencia no son suficientes para que sea catalogado un
determinado discurso como delictivo en base a los preceptuado en el
articulo 20 del ICCPR, ya que éste incluye disposiciones sobre la “apologia”
e “incitacién” en lugar de la sola distribucién o circulaciéon de material. En
este aspecto, requiere de la activacion de una correlacion a tres bandas

entre el objeto, el sujeto y la audiencia del discurso;

e El contenido y la forma: El contenido del discurso constituye uno de los
enfoques principales en las decisiones del tribunal y es un elemento
esencial de la incitacion. El analisis del contenido puede incluir el punto
hasta el que el discurso fue directo y tuvo capacidad de provocar, ademas
del cardcter, cualidad y naturaleza de la tesis empleada éste o el equilibrio

entre los argumentos utilizados;
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¢ La extensién del discurso: Esta incluye elementos tales como el alcance del
discurso, su naturaleza publica, su magnitud y el tamafio de su audiencia.
Otros elementos a considerar incluyen si el discurso es publico, los medios
de difusion empleados, por ejemplo, por un tinico folleto o transmisidén en
los medios convencionales o a través de Internet, la frecuencia, la cantidad
y la extension de las comunicaciones, si los destinatarios tenian los medios
para responder a la incitacion, si la declaracion (u obra) es distribuida en

un entorno restringido o es facilmente accesible al puiblico en general; y

e La probabilidad, incluyendo la inminencia: La incitacion, por definicién, es
un delito incipiente. La acciéon promovida a través de discursos de
incitacidon no tiene que ser llevada a cabo para que dicho discurso sea un
delito. Sin embargo, algin grado de riesgo de dafios debe ser identificado.
Esto quiere decir que los tribunales tendran que determinar si existia una
probabilidad razonable de que el discurso lograra incitar una accion real
contra el colectivo objetivo, reconociendo que dicha causacion debe ser

bastante directa.

El Plan de Accién de Rabat constata con preocupacion que las y los
perpetradores de incidentes que en efecto alcanzan el umbral del art. 20 del
ICCPR, no son enjuiciados y castigados. Asimismo, integrantes de minorias son
perseguidos de hecho, con un escalofriante efecto sobre los demas, mediante el
abuso de leyes, jurisprudencia y politicas poco claras. Las y los lideres politicos y
religiosos deben abstenerse de usar la incitacion al odio, pero tienen igualmente
un papel crucial en denunciar con firmeza y rapidez las expresiones de odio y
deben dejar claro que la violencia nunca serd tolerada como respuesta a la

incitacion al odio

8.3.1.7 Protocolo de actuacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad para los delitos de

odio y conductas que vulneran las normas legales sobre discriminacion’#

340 Ministerio del Interior, Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
para los delitos de odio y conductas que vulneran las normas legales sobre
discriminacién. [En linea] diciembre de 2015 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
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La “Estrategia Integral contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y
otras formas conexas de intolerancia”, fue ratificada el 4 de noviembre de 2011
mediante el acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta de quien, en su
momento era, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, contemplando el impulso de
procedimientos para la deteccién y protocolos de actuacion ante o incidentes
discriminatorios o situaciones racistas o xendfobas como su principal proposito.
En el afo 2014 la SEC introduce la Instruccion n® 16/2014 relativa al “Protocolo de
Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los delitos de odio y Conductas
que Vulneran las Normas Legales sobre Discriminacion”, Instruccion que resulta
modificada por la publicada un afno después, Instrucciéon n® 16/2015 de la SEC,
ante la necesidad de adaptacion de la primera a las recientes reforma

legislativas!.

El citado protocolo ha sido aludido de forma concreta en el marco del
Compendio de buenas practicas (publicado por la FRA) de toda la UE sobre coémo
combatir los delitos motivados por el odio. En éste se aglutinan todas aquellas
acciones y disposiciones fomentadas por todos los Estados miembros de la UE

bajo el propodsito de lacha contra los delitos de odio.

Todo ello, debido a que este protocolo introduce una revisién integral de la
actuacion policial en todas sus fases ante la comision de estos tipos delictivos
mediante la adaptacion del contenido de las primeras diligencias del atestado
policial para garantizar que queden evidenciados todos los indicios que permitan
determinar la motivacion y naturaleza de los hechos con objeto de su debida
valoracion por la autoridad judicial; es decir, prever desde el inicio qué puede ser
catalogado como un delito de odio. Como principales objetivos se establecerian el
trato empatico y competente hacia las victimas, asegurando los derechos de ésta a
la informacién, a su proteccion, asistencia, apoyo, atencion y su activa

participacion sin discriminacion alguna.

http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/PROTOCOLO+ACTUACION/99ef
64e5-e062-4634-8e58-503a3039761b

31 En concreto por la modificacion relativa a los delitos de odio que sufri6é el CP por
medio de la LO 1/2015 de 30 de marzo.
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El Protocolo se marca como objetivo servir de “guia de actuacion” y pautar el
nuevo modus operandi para con estos incidentes, estableciendo el conjunto de
indicios a recopilar e incorporar a los atestados policiales, con el objetivo de dotar
al juez y fiscalia de los “suficientes indicios racionales de criminalidad” que faciliten
pronunciar cargos de imputacion o condenas. La concurrencia de factores sera
suficiente para dirigir la investigacion y revelar motivaciones racistas, xenofobas
o de otra naturaleza. Asi, cualquier conocimiento de posible delito de odio, sera
informado de forma directa a las fiscalias provinciales especializadas para la
Tutela Penal de la Igualdad y contra la Discriminacion participando toda la

informacidn relativa a los hechos.

Ademas, los investigadores deberdn valorar los perjuicios causados, el
riesgo de reiteracion o la situacion personal para acordar, en su caso, la necesidad
de imponer medidas de proteccion especiales. Asimismo, durante el desarrollo de
la actuacion deberdn respetarse, plena e integrante, la seguridad tanto fisica,
psiquica como moral, asi como su dignidad, libertad e indemnidad sexual y su
intimidad y la de sus allegados. De tratarse de victimas discapacitadas o menores
de edad, se tendran en consideracion las medidas necesarias para evitar mayores
perjuicios. Por otro lado, se establecen las instrucciones a seguir en relacion a la
violencia en el deporte. Por ello, antes de la celebraciéon de espectdculos
deportivos, se analizard aquellos discursos que puedan ser difundidos por
cualquiera de los medios de publicidad y que induzcan a la violencia, odio o
discriminacién. Del mismo modo, se investigaran los insultos y difamaciones
publicas que tengan lugar en estos eventos dirigidas a personas cuando
encuentren su motivacion en cuestiones étnicas, religiosas, nacionales u origen

nacional o idiomaticas.

A criterio de los organismos internacionales, se recomienda como una
constante, el mantenimiento estrecho y permanente de los mandos de las FCS con
representantes de la sociedad civil tratando de enriquecer las relaciones ente sus
portavoces y focalizando este contacto con aquellos colectivos mas vulnerables,
tratando de establecer cauces fluidos de comunicacion que posibiliten conocer
cudles son sus expectativas y necesidades. El Protocolo prevé, para las unidades
policiales operativas establecidas en cada uno de los cuerpos policiales, “Ia
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creacion de la figura del interlocutor social, que serd desempeiiado por un funcionario de
los Cuerpos de Seguridad del Estado”, encontrando como principal funcione la de
“mantener estrechos contactos con los representantes de la sociedad civil, a la par que
servird de cauce de comunicacion de las inquietudes que las diferentes ONGs le puedan
presentar”. Estos interlocutores sociales se haran cargo de establecer e intervenir en
aquellos canales de comunicacion creados al efecto para mantener un contacto

permanente entre las FCS y los representantes de la sociedad civil.

Desde la publicacion en el ano 2014 del primer Protocolo se han ido
produciendo modificaciones en el mismo con la necesidad de adecuar su
contenido a las sucesivas modificaciones normativas en materia de delitos de
odio. Asi, como ya se mencionaba anteriormente, al afno siguiente de su primera
publicacion debi6 ser modificado a la edicion de diciembre de 2015 por la entrada
en vigor de la LO 1/2015 de 30 de marzo, por la que se producia una importante
modificacion en el CP. Actualmente se encuentra vigente la edicion revisada del
Protocolo a fecha julio de 2020, por la cual se producen ligeras modificaciones
relativas a la Instruccion 1/2018 de la Secretaria de Estado de Seguridad para la
puesta en marcha de la ONDOD del Ministerio del Interior; la Instruccion 1/2019
de 15 de enero donde se aprueba el Plan de Accién de lucha contra los delitos de
odio; la Circular 7/2019 de 14 de mayo que establece las pautas de interpretacion
de los tipos penales comprendidos en el art. 510 CP ; y la Instruccién 6/2021, de la
Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se desarrollan los mecanismos de
comunicacion y coordinacidon de la ONDOD, de la que mas adelante se hablara

con detalle.

8.3.1.8 Recomendacion nuim. 15 de politica general de la Comision Europea contra el
Racismo y la intolerancia (ECRI), Relativa a la lucha contra el discurso de odio’*

32 Comision Europea contra el racismo y la intolerancia (ECRI), Recomendacion general
n® 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum explicativo. [En linea]
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en: https://rm.coe.int/ecri-general-policy-
recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904
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Adoptada el 8 de diciembre de 2015, nace con la pretension de dar respuesta
y centrarse en “el fendmeno del discurso de odio y las consecuencias perjudiciales de su
uso para los individuos, algunos grupos de personas y la sociedad en su conjunto”. Desde
la ECRI se reconoce que “el uso del discurso de odio parece estar aumentando,
especialmente a través de los medios de comunicacion electrdnicos, que magnifican sus
efectos, pero que su alcance preciso sigue sin poderse determinar claramente”,
encontrando la respuesta en “la falta de una recogida sistemdtica de datos e
informacién sobre su incidencia”, escenario que debe corregirse, principalmente
proporcionando el amparo adecuado a las personas afectadas o a quienes van

dirigidas estas expresiones.

Esta publicacion recomienda en su primer apartado que los Estados
miembros, por medio de sus respectivos Gobiernos, “ratifiguen el Protocolo
Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo a la penalizacion de actos de
indole racista y xendfoba cometidos por medio de sistemas informdticos”, asi como “el
Convenio-marco para la proteccion de las minorias nacionales y el Protocolo n® 12 al
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos”, en caso de que atin no
lo hayan hecho. Esta recomendacion enumera en su apartado décimo, la
importancia de que los Estados miembros “actiien de forma adecuada y decidida
contra el uso en publico de discurso de odio que tenga como finalidad [...] incitar a la
comision de actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion contra aquellos a
los que van dirigidas”, por medio de su regulacion mediante leyes penales, sin
perjuicio de que medidas alternativas menos restrictivas pudieran resultar
ineficaces, respetando siempre la libertad de expresion y opinidn en los siguientes

términos:

o “Velen por que se definan claramente los tipos penales y se tenga debidamente en
cuenta la necesidad de imponer una sancion penal;

e DProcuren que el dmbito de aplicacion de los delitos se defina de forma que permita

mantenerse al paso de la evolucién tecnoldgica;

e Se asequren de que la persecucion penal de estos actos delictivos se emprende de
forma no discriminatoria y no se emplea para reprimir la critica a las politicas
oficiales, la oposicion politica o las creencias religiosas;
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e Dispongan la participacion real de las victimas del discurso de odio en el

procedimiento correspondiente;

e Prevean sanciones para estos delitos que tengan en cuenta tanto las graves

consecuencias de estos actos como la necesidad de proporcionalidad;

e Supervisen la eficacia de la investigacion de las denuncias y la persecucion de los
autores, a fin de dotar de eficacia a estas actuaciones;

e Velen por una cooperacion/coordinacion eficaz entre los cuerpos policiales y la

fiscalia;

e Dispongan una formacion adecuada y faciliten el intercambio de buenas prdcticas
por parte de cuerpos encargados de velar por la aplicacién de la ley, fiscales y
jueces que se ocupan de casos de uso del discurso de odio;

e Cooperen con otros Estados para atajar la difusion transfronteriza del discurso de

odio, sea en soporte fisico o electronico.”

Amén de hacer hincapié y resaltar la importancia velar por la cooperacion y
coordinacion entre diferentes cuerpos policiales y disponer de una formaciéon
adecuada de los mismos, destaca, ademads, haciendo referencia a la
Recomendaciéon nam. 11, la significacion que tiene que exista “una clara prohibicion
del uso de perfiles, por ejemplo, el uso de aseveraciones estereotipadas basadas en la

pertenencia a un grupo determinado”3%.

8.3.1.9 Persecucion penal de los delitos de odio [Guia prictical’*

33 Perfiles étnicos, de conformidad con la RPG No. 11, “Uso por las fuerzas policiales, sin
justificacion objetiva y razonable, de criterios como la raza, el color, la lengua, la religién, la
nacionalidad o el origen nacional o étnico para las actividades de control, vigilancia o
investigacion” (apartado 1).

3% La persecucion penal de los delitos de odio [Guia practica]. [En linea] octubre de 2016
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
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Este documento fue publicado originalmente por la ODIHR de la OSCE en
el afio 2014 bajo el titulo Prosecuting Hate Crimes [A Practical Guide]. La versién en
castellano supone una traduccion extraoficial de la Oficina de Interpretacion de
Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion y la Fiscalia General
del Estado, y publicada por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social de Espafia
en el 2016. Esta Guia pretende ser un instrumento de enorme utilidad a través de
su redaccion clara y concisa para el auxilio de aquellos fiscales delegados que
tengan como mision en el ejercicio de sus funciones la persecucion de delitos de
odio, habiendo sido elaborada por técnicos y expertos de paises pertenecientes a
la OSCE, siendo vdlida y adaptable a los diferentes marcos legislativo y
ordenamientos juridicos. En sus objetivos se destaca la importancia de las
primeras actuaciones policiales ante los delitos de odio, pues “la policia es la que
actiua primero y, por ello, su cometido es dejar constancia del delito, tomar las
declaraciones iniciales y profundizar en su investigacion”. Por tanto, esta Guia se

encuentra destinada a Jueces, Fiscales, pero también a Policias.

En este documento se pone de manifiesto el papel fundamental de las FCS
debiendo encontrarse necesariamente formados en la materia al considerar
fundamental “el reconocimiento temprano por parte de la policia de un potencial
prejuicio subyacente puede resultar determinante para la recogida de pruebas suficientes,
permitiendo la persecucion del delito como un delito de odio”. De igual modo, destaca la
necesaria cooperacion entre cuerpos policiales y Fiscales, al requerir “una vision

compartida del concepto de delito de odio y de caracteristicas protegidas”.

En esta Guia publicada en el afio 2014, momento en el cual la legislacién en
materia de odio no se encontraba demasiado extendida en los Cddigos Penales
europeos, incluia varios “protocolos” para las FCS de diferentes paises como
Polonia por medio de su Ministerio del Interior y la guia “Delitos de odio:
informacion general para la policia”; o la Policia de Estocolmo, en Suecia, por medio
de “Estrategias entre agencias y desarrollo de destrezas en la respuesta a los delitos de

odio”, donde este Departamento policial ha emprendido una serie de iniciativas

https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/PersecucionPenalDelitosOdio
pdf
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desde 2007 para desarrollar la capacidad de todos los actores de las fuerzas del

orden para responder ante estos delitos, incluida su cooperacion con los Fiscales.

En el Anexo 1 de la presente Guia, titulado Programas y recursos de la ODIHR
para la lucha contra los delitos de odio, se referencian las diferentes acciones
formativas propuestas desde esta Oficina de derechos humanos, estableciendo un
triple eje: Formacion para Fiscales; formacion para Fuerzas del orden; y formacion
para OSC. En el caso de la formacién de FCS, el programa de formacion de
ODIHR Training Against Hate Crimes for Law Enforcement (TAHCLE), del que mas
adelante se tratara con detenimiento, es la formacion especifica considerada como
necesaria para que los cuerpos policiales afronten con garantias la investigacion
de estos delitos. Por su parte, el Anexo 2 Decisiones del Consejo Ministerial de la
OSCE sobre delitos de odio, recoge los compromisos a los que se comprometen los
estados participantes destacando la continua formacion policial “Introducir o
seguir desarrollando actividades de capacitacion profesional y fomento de las capacidades
para los funcionarios policiales, Fiscales y judiciales encargados de los delitos de odio
(Decision No. 9/09 del MC)” y una formacién policial adecuada intensificando
“...los esfuerzos para impartir (...) al personal de la policia y otros cuerpos de seguridad,
la formacion adecuada para prevenir y responder a los delitos de odio” y, en este sentido,
a que se sopese la conveniencia de crear programas que impartan esa formacion
“...valiéndose de la experiencia acumulada en este campo por la ODIHR y compartiendo
toda prictica recomendable a este respecto” (Decision No. 10/05 del CM).

8.3.1.10 Legislacidn sobre los delitos de odio [Guia prdctical’*

Este documento, al igual que el anterior, fue publicado originalmente por la
OSCE en el afno 2009 bajo el titulo Hate Crimes Laws [A Practical Guide]. La version
en espanol es una traduccion no oficial, publicada por el Ministerio de Empleo y

35 Legislacion sobre delitos de odio [Guia practica]. [En linea] junio de 2017 [Consultado
el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/legislacionDelitosVinculando.
pdf
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Seguridad Social de Espana en el afio 2017. Esta publicacion de la ODHIR, fue
elaborada con la intencién de servir como un instrumento practico en la
preparacion de legislacion eficaz contra los delitos de odio teniendo en cuenta los
diferentes sistemas legales de la regién de la OSCE, pretendiendo servir de
documento de apoyo a los operadores juridicos, los miembros de las FCSE, los
responsables de las administraciones y de la sociedad civil y otros que se dedican

a combatir los delitos de odio desde sus distintas competencias.

La Guia incluye, en la parte I, la definicion de delito de odio, las
caracteristicas especiales de esta infraccion, asi como la importancia de diferenciar
entre delito de odio y “motivacion de odio”. Asimismo, profundiza en las especiales
caracteristicas que posibilitan la diferenciacion entre delitos comunes y delitos de
odio. En ella también se contemplan las cuestiones practicas y tedricas para
adaptar posibles novedades legislativas en materia de delitos de odio. En el
apartado II de la Guia se desarrolla la dimension politica, especificando cinco
argumentos politicos amén de los esenciales dirigidos a legisladores. En €l se
exponen las consideraciones que se han de tener en cuenta para la redaccion de
leyes en esta materia, asi como de las consecuencias de que gozan las diferentes
opciones legislativas, por medio de le ejemplificacion en la region OSCE. Para
finalizar, en la tercera parte se engloban cinco apartados concernientes a las
herramientas existentes de la ODHIR para el apoyo tanto de los Estados como de
la propia sociedad civil en la batalla contra los delitos discriminatorios por
intolerancia y odio. Ademads, cuenta con tres secciones en las que se enumera
numerosas referencias bibliograficas destinada a aquellas personas que pudieran
estar interesadas en conocer mas datos e informas de la OSCE, los instrumentos

internacionales y regionales y bibliografia de referencia.

El documento destaca en su punto 3 (;Por qué promulgar legislacion sobre
delitos de odio?) la importancia de una formacion policial, exigiendo “una formacion
profesional para mejorar la capacidad y el conocimiento de la policia, los fiscales y los
jueces, que tiene como resultado que la justicia penal de respuestas mds adecuadas a los
delitos de odio”. Esta Guia tiene como pretensidon ultima a través de la ODIHR,
servir de documento de ayuda para que las leyes sobre delitos de odio sean
efectivas en los diferentes paises participantes. Asi, de entre los instrumentos que
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ofrece para apoyar a los estados y a la sociedad civil a combatir los delitos de
odio, la intolerancia y la discriminacion, se destaca Formacién contra delitos de odio
para fuerzas del orden, consistente en un programa de formacion para las fuerzas
del orden que se centra en métodos para la identificacion e investigacion de los
delitos de odio, al igual que en las capacidades para compartir la inteligencia y
trabajar con fiscales y con las comunidades de victimas; disefiado e impartido por
las fuerzas del orden para las fuerzas del orden. Destaca la notoriedad que, desde
las instituciones europeas se les otorga a los cuerpos de PL, ante la necesidad de
desarrollar proyectos a nivel municipal que permitan los “trabajos con expertos de
la policia local para adecuar la formacion a las necesidades locales” y potenciar el
vinculo policia-ciudadano del que, especialmente, gozan los cuerpos locales por

su especial cercania.

8.3.1.11 Herramientas de recogida de datos y monitorizacion de delitos de odio [Guia

prdctica]>

Este documento fue publicado originalmente por la OSCE en el ano 2014
bajo el titulo Hate Crime Data-Collection and Monitoring Mechanisms. [A Practical
Guide]. La versién en espafiol es una traduccion no oficial, publicada por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social de Espafa en el afio 2017. Al igual que
en los puntos anteriores, se trata de una publicacién de la ODHIR, encontrando
su origen lo preceptuado por ésta con la firme intencién de asesoramiento a los
Estados pertenecientes a la OSCE, en el impulso de técnicas y métodos para la
recogida, mantenimiento y divulgaciéon de datos estadisticos sobre delitos de
odio, sirviendo de herramienta para los distintos ordenamientos juridicos. La
Guia describe el modo en que los gobiernos pueden utilizar los datos para
desarrollar actividades y acciones coordinadas de réplica frente a los delitos de

346 Herramientas de recogida de datos y monitorizacién de delitos de odio [Guia practica].
[En linea] julio de 2017 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.inclusion.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/herramientasRecogidaDelitos
Odio.pdf
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odio que abarquen el mayor nimero de organismos, y que se puedan aplicar

tanto a nivel nacional, como regional y local.

La Seccion Primera de la guia detalla las cuestiones necesarias para la
puesta en marcha de un método de recogida de datos en el que se empleen
nomenclaturas coherentes que permitan organizar la informacion recopilada por
categorias, de un modo comprensible y que se sea extrapolable al ambito tanto
nacional como internacional. La Seccion Segunda, por su parte, focaliza su
atencion en la evaluacion de la respuesta ante los delitos de odio por parte del
sistema judicial, y de forma particular aquella que ofrecen los fiscales y tribunales
especializados. Enumera cudles son los datos que deben ser recopilados en las
diferentes fases del procedimiento y como han de ser utilizados. Finalmente, en la
Seccidn Tercera se abordan las encuestas de victimizacion y su utilidad para el
andlisis de la prevalencia e impacto sobre estos delitos: la estructura que deben
presentar las encuestas para su posterior comprobacion con los informes oficiales,
asi de como deben ser interpretadas por los representantes politicos de cara a que
puedan gozar de una mejor comprension de la magnitud y de las necesidades de

las victimas de estos delitos.

La primera cuestion que pretende abordar la presente Herramienta de
monitorizacion, es la de unificar una definicion “comiin, sencilla y completa de
delitos de odio para su registro”, de modo que los Estados participantes de la OSCE
acordaron que un delito de odio es un acto delictivo cuya motivacién se basa en
los prejuicios®”. Ante la ausencia de una tnica definicion adoptada por todos los
Estados miembros, este documento pretende servir de guia en el establecimiento
de pautas a la hora de adoptar una definicién propia del delito de odio. Asi, se
establecen tres elementos que deben componer una buena definicion de delitos de
odio, siendo estos: que sea comun, completa y sencilla.

En esta publicacion se pueden encontrar las distintas definiciones que los
diferentes Estados otorgan en sus respectivas legislaciones penales a los delitos de

odio, a saber:

37 Decision del Consejo Ministerial de la OSCE No. 9/09.
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e Definicion de delito de odio en Croacia

“Una infraccion penal cometida a causa de la raza, diferencia de color, religidn,
origen nacional o étnico, discapacidad, sexo, orientacion sexual o identidad de género
de otro individuo. Esa conducta se considerard circunstancia agravante si la ley no

contempla una pena mds severa”.

Esta definicion la comparten todos los organismos de justicia penal, es de

facil comprension, y abarca una amplia variedad de motivaciones de odio.
e Definiciéon de delito de odio en Alemania

“Las infracciones penales con motivacion politica serdn consideradas delitos de odio
cuando las circunstancias y/o la actitud del autor indiquen que la infraccion iba
dirigida a otras personas a causa de su: nacionalidad, origen étnico, raza, color de
piel, religién, apariencia fisica, discapacidad, orientacion sexual o estatus social. Se
debe asimismo considerar que podria existir una relacion meramente casual entre la
infraccion y estas caracteristicas, o la institucion, el objeto o el edificio objetivo del

acto”348,

Aunque en Alemania no existe una definicion juridica de delito de odio, los
datos se recogen en base a una definicion elaborada para la supervisién de datos

y aplicada por la policia de todo el Estado.

En la Recomendacién 8 de la presente Herramienta, se otorga una
importancia capital al papel de los diferentes cuerpos policiales en la recogida de
los datos relativos a estos delitos, pretendiendo constituir instrucciones detalladas

sobre el “registro, revision y recogida de informacion sobre delitos de odio”, asumiendo

348 “Nationaler Aktionsplan der Bundersrepublik Deutschland zur Bekimpfung von Rassismus,
Fremdenfeindlichkeit, Antisemitismus und darauf bezogene Intoleranz”. (Plan de accion de la
Reptiblica Federal de Alemania para luchar contra el Racismo, la Xenofobia, el
Antisemitismo y toda forma de Intolerancia) Ministerio Federal del Interior, Alemania,
2008. [En linea] marzo de 2020 [Consultado el 10/05/2021] Disponible en:
https://www.bmi.bund.

de/cae/servlet/contentblob/121734/publicationFile/13577/Nationaler_Plan_Schutz_Informa
tionsinfrastrukturen.pdf
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la necesidad de implantar una “formacién que permita a la policia registrar con
exactitud los datos de delitos de odio”. En esa linea, los Estados participantes de la
OSCE encomiendan a la ODHIR la preparacion de programas de ayuda para
luchar contra los delitos de odio, dando como resultado el programa “Formacion
contra los Delitos de Odio para las Fuerzas de Segquridad” (TAHCLE).

8.3.1.12 Training against hate crimes for law enforcement (TAHCLE)?*

Como en el apartado anterior se hacia mencion, impulsada por la OSCE, la
ODHIR crea el programa Training against hate crimes for law enforcement
(TAHCLE), para la formacion de los distintos cuerpos policiales en materia de
delitos de odio, cuya pretension es la de dotar de “habilidades a la policia para
reconocer, comprender e investigar” estos delitos. Los Estados participantes de la
OSCE reconocen que los delitos motivados por prejuicios representan una
amenaza para la seguridad y pueden dar lugar a conflictos y violencia a mayor
escala. Por tanto, han contraido una serie de compromisos®’, incluyendo los

siguientes:
e Investigar los delitos de odio con prontitud;

e Tomar las medidas adecuadas para alentar a las victimas a denunciar los

delitos motivados por prejuicios;

e Introducir o seguir desarrollando actividades de formaciéon profesional y
creacion de capacidad para los agentes del orden que se ocupan de los

delitos motivados por prejuicios; y

39 Training against hate crimes for law enforcement programme description. [En linea]
diciembre de 2009 [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://www.osce.org/files/f/documents/5/6/94898.pdf

330 Los principales compromisos contra los delitos motivados por prejuicios se encuentran
en el Consejo Ministerial de la OSCE, Decision N° 9/09, “Combating Hate Crimes”, Atenas, 2
de diciembre de 2009.
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e Llevar a cabo actividades de sensibilizacion y educacion, especialmente

con las autoridades policiales

TAHCLE tiene como objetivo abordar el problema de los delitos de odio
mediante la creacion de conocimientos y experiencia entre el personal encargado
de hacer cumplir la ley sobre métodos eficaces para abordar los delitos de odio,

encontrando como objetivo ayudar a las fuerzas policiales en:

e Garantizar la investigacion y el enjuiciamiento efectivos de los delitos

motivados por prejuicios;

e Comprender la base, el contexto y los atributos especiales de los delitos

motivados por prejuicios;

e Solidificar el conocimiento de la legislacion nacional relacionada con los

delitos motivados por prejuicios;
e Contribuir a la prevencion del delito;
e Fomentar la cooperacion publica y el respeto por las fuerzas policiales;

e Construir lazos constructivos con los grupos marginados o amenazados de

la sociedad; y

e Velar por que las practicas policiales sirvan para proteger y promover los

derechos humanos y la no discriminacion.

Desde el propio Programa queda patente la importancia que, desde las
instituciones europeas, se pretende otorgar a la vinculacién de los cuerpos
policiales locales en la necesaria lucha contra estos delitos, pues como en la propia
definicion de TAHCLE, prevé una mejor implementacion de esta actividad
formativa en la capacitacion inicial “a la policia local como instructores” para luego
continuar con una formacion en cascada al resto del cuerpo. Tanto es asi que, el
primer cuerpo policial en Espafia en recibir esta formacion fue la PL de Valencia,
cuando en 2016 recibieron el premio “Daniel Wagman” otorgado por la Plataforma
por la Gestion Policial de la Diversidad a su proyecto formativo para toda la
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plantilla®!. Este galardon que concede la plataforma integrada por asociaciones y
entidades como UNIJEPOL (Unién Nacional de Jefes y Directivos de PL), FSG
(Fundaciéon Secretariado Gitano), ACCEM (Asociacion Comision Catdlica
Espanola de Migraciones), CEPAIM (Consorcio de Entidades para la Accion
Integral con Migrantes), RAIS (Red de Apoyo a la Inserciéon Sociolaboral),
FELGTB (Federacién Estatal de Lesbianas, Gais, Trans y Bisexuales), MCI
(Movimiento contra la intolerancia) y GAYLESPOL (Asociacion de Policias
LGTBi+), ratifica el buen trabajo realizado por la PL de Valencia en materia de
formacion ante delitos de odio y permitié a dicho Cuerpo ser seleccionado por la

OSCE para recibir dicha formacion®?2.

Mas recientemente, a comienzos de 2019, fue la Oficina Nacional de Lucha
Contra los Delitos de Odio (ONDOD) del Ministerio del Interior quien, por medio
de la aprobacion de un Memorando de Entendimiento con la ODHIR, inici6 los
tramites para la implantacion del programa TAHCLE de formacion a agentes de
Policia Nacional y GC en materia de lucha contra los delitos de odio®®. Cabe
destacar que la ONDOD ha sido distinguida con reconocimientos tan relevantes
como el premio Daniel Wagman concedido por la Fundacién Cepaim®*, y el

Premio Rainbow 2019 del Observatorio Espanol contra la LGBTfobia.

%1 Diario Las Provincias [En linea] diciembre de 2016 [Consultado el 10/05/2021]
Disponible en: https://www.lasprovincias.es/valencia-ciudad/201612/06/premiado-
programa-delitos-odio-20161206134752.html

352 Generalitat Valenciana. [En linea] febrero de 2016 [Consultado el 10/05/2021]
Disponible en: http://participacio.gva.es/portal-cons-
portlet/htdocs/area_de_prensa/versionlmprimiblePrensa.jsp?id_nota=666214&idioma=ES

33 Ministerio del interior, Sala de prensa. [En linea] abril de 2019 [Consultado el
10/05/2021] Disponible en: http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-
[asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/10189737

34 La Fundacién Cepaim tiene como finalidad trabajar para la promocion integral de las
personas y del pleno acceso de las mismas a los derechos ciudadanos en pro de una
sociedad intercultural, desde el reconocimiento de la igualdad de derechos y deberes y de
la diversidad cultural.


https://www.lasprovincias.es/valencia-ciudad/201612/06/premiado-programa-delitos-odio-20161206134752.html
https://www.lasprovincias.es/valencia-ciudad/201612/06/premiado-programa-delitos-odio-20161206134752.html
http://participacio.gva.es/portal-cons-portlet/htdocs/area_de_prensa/versionImprimiblePrensa.jsp?id_nota=666214&idioma=ES
http://participacio.gva.es/portal-cons-portlet/htdocs/area_de_prensa/versionImprimiblePrensa.jsp?id_nota=666214&idioma=ES
http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/10189737
http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/10189737
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8.3.1.13 Instruccion n® 1/2018, de la Secretaria de Estado de Sequridad3>

En esta Instruccion se expone lo preceptuado en el art. 2.1 a) del RD
770/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del
Ministerio del Interior, le corresponde al Secretario de Estado de Seguridad:

"La promocion de las condiciones para el ejercicio de los derechos fundamentales, en
los términos establecidos en la Constitucion Espafiola y en las leyes que los
desarrollen, especialmente en relacion con la libertad y seguridad personal, la
inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones y la libertad de residencia y

circulacion”.

Ademas, en el punto b) de dicho articulo le atribuye como competencia
propia "el ejercicio del mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la
coordinacion y la supervision de los servicios y misiones que les corresponden'. Del
mismo modo, en el art. 2.3.a del mismo texto legal se establece que la Direccion
General de Coordinacion y Estudios (DGCE) "es el drgano de apoyo y asesoramiento a
través del cual el Secretario de Estado de Seguridad ejerce su funcion de coordinacion y
supervision de la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del Estado y de

colaboracion con las Policias Autonémicas y Policias Locales” .

Dentro de este marco de colaboracion encuentra su vinculacién la recién
creada ONDOD con los cuerpos de PL, haciéndose extensivo a éstos aquellas
disposiciones o protocolos inicialmente destinados a las FCSE. Asi, por medio de
esta instruccion se tiene por objeto la creacion de dicha Oficina con la intencién de
servir como “drgano de coordinacién y sequimiento de la Secretaria de Estado de
Sequridad en esta materia”, la cual actuard, ademads, de nexo de unién entre la SES
con todas aquellas autoridades competencialmente designadas “tanto nacionales

como internacionales, en este dmbito, asi como con instituciones publicas y privadas” .

5 Gitio web de la Policia Nacional. [En linea] enero de 2019 [Consultado el 17/05/2021]
Disponible en:
https://www.policia.es/miscelanea/participacion_ciudadana/normativa/Plan_de_accion_l
ucha_contra_los_delitosdeodio.pdf
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“La Oficina Nacional de Lucha Contra los Delitos de Odio estard encargada de
tutelar y estimular la aplicacion del Protocolo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado ante delitos de odio, de constituirse como enlace permanente con las
organizaciones de la sociedad civil de victimas, el poder ejecutivo, otras instituciones
implicadas y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y de coordinar la
formacidn de estas tiltimas en el campo de los delitos de odio, consolidando la funcidn

del Ministerio del Interior en la lucha contra esta delincuencia”.

De entre las funciones que encuentran una relacion directa con el motivo
del presente estudio, se encuentran, ademds de actuar como un observatorio del
fenomeno, recabando, recopilando y analizando informacion sobre el registro de
estos delitos a nivel nacional, las de desarrollar, impulsar y poner en marcha los
protocolos, guias y procedimientos, asi como fomentar la investigaciéon de los
delitos de odio, mediante la tutela, seguimiento e impulso de la aplicacion del
Protocolo de Actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los Delitos

de Odio y Conductas que Vulneran las Normas Legales sobre Discriminacion.

En la fase de sequimiento y control que prevé la instruccion octava pone de
manifiesto que el seguimiento, control y evaluacion de la ejecucién de esta
Instruccién corresponderd a esta SES, a través de la DGCE. Para ello, antes del 20
de enero de cada afio vencido, las Direcciones Generales de la GC y de la Policia
Nacional remitirdn un informe anual dirigido a la DGCE, con las actuaciones
desarrolladas por cada Cuerpo en sus respectivos ambitos territoriales en relacion
con las actividades que desarrollen en relacién a los delitos de odio. En las
instrucciones para la confeccion de dicho informe se cierra la puerta a que sean
los propios cuerpos de PL quienes den traslado de sus propios datos a la DGCE,
debiendo limitarse a la comunicacién de sus actuaciones dentro del marco de

colaboracion previamente establecido:

“Informacion relativa a las infracciones penales y las victimas, de las que se tenga
conocimiento en el dmbito de los delitos de odio, asi como la informacion facilitada a
la Guardia Civil u a la Policia Nacional por las Policias Locales sobre las actuaciones
realizadas por estos ultimos en sus correspondientes territorios en el marco de

colaboracion establecida”.
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8.3.1.14 Proyecto europeo ALRECO3%

La Direccion General de Integracion y Atencion Humanitaria, a través del
OBERAXE lidera el proyecto “Discurso de odio, racismo y xenofobia: mecanismos de
alerta y respuesta coordinada” (ALRECO), aprobado por la Comision Europea en el
marco de la convocatoria del programa REC (Derechos, Igualdad y Ciudadania),
dirigida especialmente a autoridades nacionales (REC-RRAC-HATE-AG-2017).
Este proyecto vio la luz el 1 de noviembre de 2018 encontrando su finalizacion el
30 de abril de 2021, marcandose como objetivo mejorar las capacidades de las
autoridades del Estado para identificar, analizar, monitorizar y evaluar el
discurso de odio en las redes, a fin de disefar estrategias compartidas frente al
discurso motivado por racismo, xenofobia, islamofobia, antisemitismo y
antigitanismo. Con el fin de detectar y establecer alertas y actuaciones
coordinadas frente al discurso de odio en redes sociales, se han desarrollado
herramientas para que puedan ser utilizadas por las administraciones, OSC y
otros implicados en la prevencion y lucha contra el discurso de odio en redes

sociales:

e Manual de recopilacion de buenas practicas existentes para prevenir y
combatir el discurso de odio en linea. En €l se recoge la metodologia para
recabar informacion de diferentes experiencias, los criterios que se han
tenido en cuenta para la seleccion de buenas practicas, las caracteristicas
comunes de las experiencias seleccionadas, y la sistematizacion de las
practicas para proporcionar conclusiones y recomendaciones que
alimenten las fases sucesivas del proyecto y la elaboraciéon de los

indicadores sobre el discurso de odio en la red.

e Protocolo y sistema de indicadores para la deteccion del discurso de odio
en las redes sociales. Se desarrolla un sistema de indicadores y criterios de

338 Proyecto Europeo ALRECO, Programa Marco European Union 2017 Rights, Equality and
Citizenship Work Programme (REC-RRAC-HATE-AG-2017. [En linea] febrero de 2021
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en: https://alrecoresponse.eu/proyecto/
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busqueda de los discursos que fomenten el racismo, la xenofobia, la
islamofobia, el antisemitismo y el antigitanismo en la red. Incluye
indicadores de alerta temprana que permitan evaluar la intensidad,
gravedad, distribucion, y potencial impacto del discurso de odio, con el fin
de establecer recomendaciones de accion para prevenir posibles incidentes

discriminatorios o delitos de odio.

e Algoritmo informatico para la monitorizacion e identificacion del discurso
de odio en las redes sociales. Se trata de una herramienta para la
monitorizacion y visualizacion del discurso de odio. Para construir el
algoritmo se ha realizado una revision de la literatura cientifica, asi como
numerosos analisis y debates entre los socios del proyecto y el Grupo
Asesor. Para el machine learning se ha trabajado con OSC con experiencia
en la monitorizacion de discurso de odio. La monitorizacion se ha basado
en las clasificaciones construidas relativas a la xenofobia, racismo,
islamofobia, antisemitismo y antigitanismo, asi como a las intensidades

del discurso (odio-extremo, odio-ofensivo, neutro, up-stander).

e Disefio de estrategias compartidas. Se trata de una guia para autoridades,
OSC y otros agentes competentes en materia de delitos y discurso de odio,
para ofrecer sostenibilidad mas all4 de la vigencia del proyecto ALRECO,
y establecer y/o reforzar sinergias entre actores clave, incluidos los

colectivos afectados por el discurso de odio.

Dentro de los paquetes de trabajo de ALRECO se incluye la realizacion de
cinco seminarios online para la presentacion del protocolo, el sistema de
indicadores y el algoritmo para la deteccion de discurso de odio en las redes
sociales. Los seminarios tienen como objetivo reforzar las actuaciones que, desde
la Secretaria de Estado de Migraciones, a través del OBERAXE, y desde la
ONDOD se realizan para combatir el discurso de odio en internet,
especificamente una herramienta informatica (algoritmo) para la monitorizacion e
identificacion sistematica y andlisis del discurso de odio en Twitter que permite

un sistema de alerta temprana en red.
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8.3.1.15 I Plan de accién de lucha contra los delitos de odio [Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado]*>

Este Plan de accion concede una novedosa perspectiva y promocion de la
actividad y las respuestas de las FCS del Estado frente a los incidentes
discriminatorios y los delitos de odio. Para este cometido se aborda la tematica
desde cuatro ejes fundamentales: el primero, la continua y necesaria adaptacion
de la formacion de las FCS del Estado; la atencién a las victimas; la prevencion; y,
por ultimo, una respuesta eficaz ante estos delitos. Asimismo, se elaboran
procedimientos concretos e instrumentos digitales para neutralizar también los
delitos y el discurso de odio en internet. El Plan de Accion sienta las bases,
ademads, para continuar una solida colaboracion con OSC para defender
conjuntamente los valores democraticos que nos unen y constituye una guia
renovada para impulsar la lucha contra las conductas de odio que suponen una

restriccion de los derechos y libertades fundamentales.

Como objetivo principal de este Plan de Accion se encuentra el de prevenir
e impedir los incidentes y los delitos de odio, y mitigar o reducir el dafio causado
a las victimas, optimizando la respuesta ofrecida por los Cuerpos de Seguridad
del Estado y aumentando el crédito en éstos por parte de los colectivos mas
vulnerables. Para ello se articula en cuatro Lineas de Accion; trece Objetivos a
alcanzar; cuarenta y siete Medidas propuestas; y supone la realizacion de tres
nuevos documentos y la revision de otro mas, asi como la edicion bimestral de un
Boletin de informacion sobre este problema. Si bien esta dirigido principalmente a
las FCSE de manera que las medidas previstas son de obligado cumplimiento
para los organos de la SES relacionados con la materia, el resto de FCS se podran
ver involucrados en el marco de los acuerdos firmados en aquellas Juntas de
Seguridad tanto locales como autonémicas donde se fomentara la intervencion de

las instituciones policiales dependientes de estos organismos.

37 Ministerio del Interior, Plan de accién de lucha contra los delitos de odio [Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado]. [En linea] enero de 2019 [Consultado el 17/05/2021]
Disponible en:
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/plan+de+acciont+delitos+de+odio/d
054{47a-70£3-4748-986b-264293187521
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Este documento otorga, de forma directa, un papel participativo
fundamental a las PPLL en el futuro del afrontamiento de la lucha contra los
delitos de odio. En su [objetivo 12] Promover la implicacién de las Policias Locales en
la identificacion y primera respuesta a este tipo de incidentes, se establecen tres
medidas por la cuales estos cuerpos policiales se encentran destinados a adquirir
una importante relevancia en a la primera respuesta ante incidentes de odio, por

medio de las siguientes medidas:

e Firma de un Convenio marco de colaboracion, cooperacion y coordinacion
entre el Ministerio del Interior y la FEMP en materia de delitos de odio.

Implantacion: tercer trimestre 2020.

e Desarrollo de un seminario a nivel nacional especializado para la
formacion de agentes de cuerpos de PL. Implantacion: segundo trimestre
2020.

e Establecimiento de contactos entre los interlocutores sociales y los cuerpos
de PL de las respectivas demarcaciones para el desarrollo del Convenio.

Implantacién: tercer trimestre 2019.

8.3.1.16 Instruccion 1/2019, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre el Plan de
accion de lucha contra los delitos de 0dio®*

Este documento cuenta con un total de seis instrucciones entre las que viene
a reafirmar el papel de la SES a través de la ONDOD dependiente de la DGCE,
constituyéndose como “herramienta clave y fundamental para el estudio y andlisis de
los delitos de odio”, y el firme compromiso del Gobierno en la lucha contra estos
delitos como “un deber de solidaridad hacia las generaciones futuras”. Menciona el
cometido encomendado para esta Oficina por medio de la estimulacion para la
adopcion del Protocolo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los delitos de odio y

358 Sitio web de la Policia Nacional. [En linea] enero de 2019 [Consultado el 17/05/2021]
Disponible en:
https://www.policia.es/miscelanea/participacion_ciudadana/normativa/Plan_de_accion_l
ucha_contra_los_delitosdeodio.pdf
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conductas que vulneran las normas legales sobre discriminacion, constituyéndose como
enlace permanente entre los diferentes cuerpos policiales, sociedad civil y el resto
de instituciones implicadas. Por ello, se considera necesaria la integracion de
todas aquellas iniciativas ya desarrolladas por el Ministerio del Interior, asi como

otras nuevas que pudieran considerarse necesarias, en un Plan de Accién Global.

Este Plan sienta las bases, ademas, para continuar una solida colaboracion
con OSC para defender conjuntamente los valores democraticos que nos unen y
constituye una guia renovada para impulsar la lucha contra los delitos de odio y
las conductas que suponen una limitacion de los derechos y libertades
fundamentales. El Plan de Accién cuenta con cuatro lineas de actuacion
encaminadas a alcanzar el objetivo deseado: alcanzar “una respuesta firme y con
rigor frente a los incidentes y los delitos de odio”, dotando a los cuerpos policiales de
herramientas y competencias que mejoren su formacion y preparacion en esta
materia para la prevencion e investigacion hacia éstos y que redunden en la

mejora del grado de atencidn a las victimas.

Estas cuatro lineas de actuacion de las que antes se hacia mencion y que se
encuentran delimitadas por los objetivos propuestos a través de la consecucion de

una serie de medidas a desarrollar, son las siguientes:
e Implementar un sistema formativo en las FCSE en esta materia.
e Trabajar en acciones preventivas ante estos delitos.
e Mejorar el sistema de atencion a victimas de estos delitos.
¢ Obtener una respuesta eficaz y contundente frente a los delitos de odio.

Con estas lineas se cumple con el objetivo de tener unas Fuerzas de
Seguridad formadas y actualizadas permanentemente en la materia, que lleven a
cabo una labor de prevencién eficaz, que investiguen y persigan este tipo de
delitos con firmeza y rigor e incrementen la calidad de atencion a las victimas y la

sensibilizacion hacia ellas.
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8.3.1.17 Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre las
pautas para interpretar el articulo 510 del Cédigo Penal®

Mediante esta Circular se persigue dotar a las Fiscalias especializadas en
esta materia de modelos homogéneos y generales de accion que permitan desde
una perspectiva hermenéutica afrontar las diferentes dificultades que estos tipos
penales puedan proyectar en su puesta en practica y que, a su vez, sean lo mas
sintéticos, concisos y practicos posibles para los Fiscales a la hora de acometer el
analisis e investigacion de aquellos hechos de naturaleza discriminatoria. Cabe
destacar la inclusién, dentro de los designados por la doctrina como “grupos
diana” (definidos en el articulo 510 del CP como colectivos agredidos de forma
directa o indirecta "por razon de su pertenencia al mismo, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad"), de

colectivos como el LGTBI+, los extranjeros o las victimas de género.

También se considera “bien juridico protegido” la universalidad de la
dignidad intrinseca de las personas y los derechos humanos que les son
inherentes, y esto estd por encima de la “ideologia del sujeto pasivo”. Es decir,
obtendrdn su consecuente reproche penal aquellos comportamientos que
constituyan una infraccion a “las normas mds elementales de tolerancia y convivencia”
que supongan una clara afectacion a “los wvalores y principios comunes a la
ciudadania”, irrumpiendo en la esfera mas personal de la propia dignidad humana
y que, por tanto, han de ser apreciadas como una ofensa a aquellos fundamentos
vertebradores y estructurales del mandato constitucional y, en suma, a la
totalidad del conjunto de derechos y libertades inherente a un sistema

democratico.

39 La Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado. [En linea] mayo de 2019
[Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://www fiscal.es/memorias/memoria2020/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/capitulo_III/
cap_III_12_2.pdf
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Se aclara que la lista de victimas de delitos de odio es cerrada y no cable
ampliarla a otros grupos. La referencia a aquellos colectivos objeto de proteccion
por parte del art. 510 CP y, de igual modo, aquellos referenciados en el art. 22. 4.2
CP, han de ser entendidos como un numerus clausus, sin existir la posibilidad de
ampliacion a colectivos diferentes a los ahi contemplados. Ante tales
circunstancias se estudiaria la posibilidad de aplicacion del art. 173 del CP, u otras

agravantes, como pudiera ser el abuso de superioridad>®.

Por ultimo, se destaca que la intencionalidad del autor resulta un elemento
esencial para que exista un delito de odio, estableciéndose como obligatorio
demostrar ademads del ilicito penal y la participacion del inculpado, de la
intencionalidad del sujeto activo, y esto es una deduccidn o valoracion que exige
ser motivada de acuerdo a lo estipulado en el art. 120.3 CE*!. Este hecho precisa
que los cuerpos policiales deberan incorporar en los atestados, amén de aquellos
hechos probatorios encaminados a demostrar la ejecucion del ilicito, los
denominados indicadores de polarizacién®? que se distingan en el comportamiento

investigado y que anteriormente han sido descritos.

8.3.1.18 Proyecto europeo CLARA3

360 TITULO VILI. De las torturas y otros delitos contra la integridad moral, art. 173: “1. EI
que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios” .

%1 Titulo VI. Del Poder Judicial, art. 120: “1. Las actuaciones judiciales serdn piiblicas, con las
excepciones que prevean las leyes de procedimiento. 2. El procedimiento serd predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal. 3. Las sentencias serdn siempre motivadas y se pronunciardn
en audiencia puiblica”.

%2 Se trata de un conjunto de indicios que deben ser debidamente recopilados e
incorporados al atestado policial, con el fin de dotar a fiscales y jueces de los suficientes
indicios racionales de criminalidad, que permitan formular cargos de imputacion y, en su
caso, condenas.

383 Proyecto Clara, Comunidades Locales de Aprendizaje Contra el Racismo, la Xenofobia
y los discursos de odio. [En linea] noviembre de 2019 [Consultado el 17/05/2021]

Disponible en: https://proyectoclara.es/
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El Proyecto CLARA es una iniciativa europea encuadrada en el Programa
de Derechos, Igualdad y Ciudadania 2014-2020 de la Comision Europea®* que,
coordinada en Espafa por Policia Municipal de Madrid y en la que participan las
PPLL de Leganés, Getafe, Fuenlabrada, Pamplona, Elche y Mélaga, ademas de la
Universidad de Salamanca, el OBERAXE, Dinamia y la Bradford Hate Crime
Alliance, se encuentra dirigida a combatir los delitos de odio en las ciudades.
Dentro de los objetivos especificos del Programa encuentra su razon de ser el

proyecto CLARA, al establecer en el Objetivo especifico n® 2:

“Prevenir y combatir el racismo, la xenofobia, la homofobia y otras formas de

intolerancia

Los proyectos financiados en este dmbito contribuyen a mejorar la aplicacion de la
legislacion de la UE vigente en los Estados miembros y a prestar asistencia a las
victimas de delitos de odio e incitacion al odio. En concreto, las actividades
financiadas respaldan la proteccion de los refugiados y migrantes frente al aumento

del populismo, el extremismo y la intolerancia.”

Asi, el principal objetivo del Proyecto CLARA consiste en mejorar la
capacidad de las PPLL para prevenir, identificar y luchar contra los incidentes
racistas, xenofobos y los delitos de odio, que amenazan la convivencia pacifica en
las ciudades, para ello se han creado las Comunidades Locales de Aprendizaje
(CLAP). Ademas, pretende el desarrollo de un modelo de seguimiento y apoyo a
victimas de estos delitos, se incorporando las lecciones aprendidas de otras
experiencias locales europeas y transmitiendo los productos y resultados
generados a otras organizaciones interesadas. Existe una CLAP en cada una de las
siete ciudades de las PPLL participantes. Es una formacion innovadora donde
ademas de los PPLL participan las comunidades, a través de asociaciones
representantes de los grupos mas vulnerables de cada ciudad.

364 Reglamento (UE) n.? 1381/2013, de 17 de diciembre de 2013, por el que se establece el
programa “Derechos, Igualdad y Ciudadania” para el periodo de 2014 a 2020 (DO L 354 de
28.12.2013, p. 62). Este Programa vino a sustituir a los programas en vigor durante el
periodo de programacion 2007-2013, a saber, el programa Daphne IlI, el programa
“Derechos fundamentales y ciudadania” y el programa Progress.
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Este Proyecto tuvo su comienzo con una formacion inicial en el mes de
octubre de 2019, que se llevd a cabo por medio de una visita de estudio a la
ciudad de Bradford, como complemento de esta formacion, donde la “Bradford
Hate Crime Alliance”% trabaja conjuntamente con la Policia de West Yorkshire3®, el
Ayuntamiento y otros servicios comunitarios en la prevencion de los delitos de
odio en su ciudad. El proyecto contempla una metodologia de formacion

innovadora que se desarrollara en las siguientes fases de trabajo:

3% El proposito de la Bradford Hate Crime Alliance (BHCA) es trabajar en conjunto con
socios estratégicos y operativos para eliminar los delitos de odio dentro del area del
Consejo del Distrito Metropolitano de Bradford. Posee como principales valores:
Ayudar/apoyar a los miembros de la comunidad a denunciar delitos de odio a través de
centros de denuncia de terceros establecidos en el distrito de Bradford; Ayudar a los
miembros de la comunidad a obtener la confianza necesaria para ponerse de pie y hablar
en contra de los delitos de odio; Contribuir a dotar de recursos a las comunidades locales
con servicios adecuados que generen confianza en la comunidad para combatir los delitos
de odio; Proporcionar educacion a las comunidades locales para permitir una mejor
comprension, cohesion, aprecio y tolerancia que conduzca a las aspiraciones de la
comunidad de una comunidad cohesiva y pacifica; Permitir que los miembros de la
comunidad reconozcan y adopten los valores positivos de la cohesion comunitaria, los
derechos de ciudadania y la participacion; Esforzarse por lograr la mejor calidad en todos
los aspectos de nuestro servicio, utilizando las habilidades, la inteligencia y el
compromiso de nuestro personal, miembros de la Junta y socios; Esforzarse por brindar
servicios en un método ambientalmente efectivo para proteger nuestra tierra para las
generaciones futuras; Garantizar que los derechos, la responsabilidad, el respeto, la
igualdad, la justicia y la dignidad de los miembros de la comunidad sean parte integral de
la forma en que trabajamos; Dirigir un negocio ético y transparente; Prometer que la
comunidad importa. [En linea] [Consultado el 17/05/2021] Disponible en:
https://bradfordhatecrimealliance.com/about.htm

36 La policia de West Yorkshire es una agencia de policia territorial del Reino Unido. Se
caracteriza por encontrarse muy comprometida a hacer que sus comunidades sean mas
seguras y se sientan mds seguras, garantizando que todos tengan un acceso justo a todos
nuestros servicios y tratando a todos con respeto en todo momento. Su objetivo es integrar
la igualdad y los derechos humanos en todo lo que hacen. Su compromiso con la atraccién
de diversidad en todos los niveles de la organizacidon asegura que tengan personal con
diferentes experiencias y perspectivas, que provenga de una amplia gama de
comunidades, que ayuda a aumentar las habilidades y a continuar desarrollando una
cultura mas inclusiva. [En linea] [Consultado el 20/05/2021] Disponible en:
https://www.westyorkshire.police.uk/about-us/diversity-equality-and-inclusion
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o Conformacion de CLAP contra el racismo y la xenofobia a nivel local. Con
la participacion experta de la Universidad de Salamanca, se formaran siete
CLAP por cada una de las localidades espariolas participantes en el
proyecto representadas por policias municipales en calidad de entidades

socias.

o Disefio de estrategias compartidas en cada CLAP. La interaccion cara a
cara y la generacion de confianza mutua entre los distintos actores
policiales y sociales involucrados en las CLAP hara que se refuercen las
sinergias entre actores institucionales y agentes clave (incluidas las
comunidades afectadas por el discurso de odio y la sociedad civil) para
poder disefiar estrategias compartidas y combatir el racismo, la xenofobia

y los delitos de odio a nivel local.

» Disefo y fase piloto de puesta en practica de un modelo de seguimiento y
apoyo a las victimas de delitos y/o discursos de odio y a las comunidades
locales, que permita mejorar la accién policial comunitaria, desde un

punto de vista preventivo y de mediacién.

e Intercambio de experiencias a nivel europeo. El Proyecto prevé una visita
de estudios a Bradford para conocer la experiencia de la entidad socia y
colaboracion con la Coalicién de Ciudades contra el Racismo (ECCAR) y
otras Redes europeas, con el objetivo de intercambiar metodologias de
actuacion, resultados, etc. y realizar una propuesta de transferibilidad del

modelo a otros contextos europeos.
El Proyecto CLARA se marca como objetivos los siguientes:

® Mejorar las capacidades de la PL, autoridades locales y las comunidades
afectadas para prevenir, identificar y luchar contra los incidentes racistas y
xenofobos y en especial los discursos y delitos de odio, a través de un
modelo de formacion innovadora como son las CLAP en las que PPLL y
comunidades puedan intercambiar conocimientos y desarrollar estrategias

comunes de convivencia pacifica.
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e Desarrollar un modelo de seguimiento y apoyo a las victimas de delitos
y/o discursos de odio y a las comunidades locales, que permita mejorar la
accion policial comunitaria, desde un punto de vista preventivo y de

mediacién.

e Incorporar lecciones y buenas practicas de otras ciudades y PPLL
europeas, en un marco preventivo, identificacion y lucha contra los
incidentes racistas y xenofobos y en especial los discursos y delitos de
odio, de manera que se rentabilicen las experiencias ya probadas,
incorporando los elementos mas exitosos y teniendo en cuenta aquellos

que supusieron dificultades o limitaciones.

e Distribuir los resultados del proyecto y proponer, validar y transferir el
modelo de CLAP para la formacion de policias municipales y
comunidades locales, a otras ciudades europeas, de forma que se
transfiera y aproveche esta metodologia de probado éxito en el ambito

educativo y de mejora de las organizaciones.

8.3.1.19 Guia de buenas prdcticas para la denuncia de los delitos de odio®®’

En esta Guia publicada en el afio 2020 pretende servir de documento de
apoyo para todas las partes implicadas en este tipo de delitos, asi, comienza por
definir el delito de odio por medio del primer apartado titulado ;Qué es un delito
de odio y el discurso de odio? En él se describen brevemente las caracteristicas que
deben cumplir un hecho para ser catalogado como delito de odio. En el siguiente
apartado, ;Cdmo y donde denunciarlo?, explica cudles son las diferentes vias por las
cuales se puede reportar un incidente o delito de odio, tanto por denuncia ante las
FCSE, la Fiscalia Provincial para los delitos de odio y contra la discriminacién,

como en el Juzgado de instruccién correspondiente. En ella se encuentran

%7 Guia de buenas practicas para la denuncia de los delitos de odio. [En linea] enero de
2021 [Consultado el 20/05/2021] Disponible en:
http://www interior.gob.es/documents/642012/0/Gu%C3%ADa+de+buenas+pr%C3%Alcti
cas+paratlatdenuncia+de+los+delitos+de+odio/2d12748e-f9a8-43b6-a4bc-27b61d 46878
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consideraciones a tener en cuenta a la hora de la denuncia en relacién a los datos

a aportar en la misma, por cuanto considere de especial relevancia los siguientes:

e Descripcion del autor: por ejemplo, vestimenta, tatuajes, relacién con

grupos ultras o colectivos hostiles, banderas o simbolos que portaba.
e Expresiones y comentarios del autor, lo mas exactas posible.

e Si estas acciones ocurrieron en fechas conmemorativas o cerca de lugares
de culto o espacios frecuentados por colectivos potencialmente

vulnerables.
e Parte médico en caso de lesiones.

e Fotografias, videos, capturas de pantalla, testigos, etc.

Otra informacion relevante para el esclarecimiento de los hechos.

A través del apartado Otros recursos existentes, pone en valor a las Oficinas
de Asistencia a las Victimas del Delito como “un servicio puiblico y gratuito que existe
en todas las Comunidades Auténomas y cuya asistencia no estd condicionada a la previa
presentacion de una denuncia”. En ellas se brinda informacion a las victimas acerca
de los trdmites para la formalizacion de la denuncia, la compania durante las
diligencias policiales, la asistencia psicoldgica y asesoramiento acerca de los
recursos sociales de que dispone. Ademas, ofrece la posibilidad de hacer uso de
organizaciones de ambito civil que también ofrecen asistencia a victimas o
testigos de delitos de odio, proporcionando apoyo y acompafamiento
especializado en todas las fases del proceso, asesoramiento legal y apoyo

emocional.

Por altimo, en el apartado titulado Recomendaciones para las Fuerzas y Cuerpos
de Sequridad del Estado, hace referencia al Protocolo de actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad para los delitos de odio y conductas que vulneran las normas legales
sobre discriminacién, como la herramienta para abordar la actuacién policial ante
delitos de odio. En este apartado se hace hincapié en la importancia de la primera

asistencia a la victima por parte de las FCS, debiendo informar de los derechos
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que le asiste desde el primer momento de su atencidn, asi como proceder a la
toma de manifestacion en “un lugar que garantice privacidad y respete su intimidad”.
De cara a ofrecer una asistencia integral, se considera la necesidad de que durante
la atencidn policial la victima sea informada de la existencia de otros servicios
alternativos como las Oficinas de Asistencia a las Victimas del delito
correspondiente y organizaciones del tercer sector especializadas en el apoyo y

atencidn a victimas de discriminacion.

Durante la elaboracion del atestado policial resulta imprescindible reflejar

los indicadores de polarizacion®®, enumerando los siguientes:
e La percepcion de la victima.
e La pertenencia de la victima a un grupo potencialmente vulnerable.
e Discriminacion y odio por asociacion.
e Expresiones o comentarios del autor (racistas, xenéf