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1. INTRODUCCION. LA NECESARIA
SENSIBILIZACION Y FORMACION
ANTE LA GRAVEDAD Y EL ALCANCE
DE LOS DELITOS DE ODIO
Y DISCRIMINACION

Los delitos de odio y discriminacién, denominados en la ter-
minologia internacional hate crimes, constituyen la expresién de la in-
tolerancia y el rechazo a las personas por el mero hecho de ser diferen-
tes; sus ejemplos son el racismo, la xenofobia, la homofobia o transfobia,
la aporofobia (odio alos pobres), la intolerancia religiosa en cualquiera
de sus manifestaciones (islamofobia, antisemitismo o cristianofobia),
la misoginia y el machismo, el desprecio a personas discapacitadas y
otras formas abominables de odio dirigidas contra las personas y basa-
das inicamente en el desprecio a su diferencia.

Los delitos de odio se convierten en el recurso de los que an-
helan destruir la pluralidad y la diversidad, y convertir la libertad en
miedo, y 1a cohesién y la convivencia, en fractura. Este tipo de hechos
constituye un ataque directo a los principios de libertad, respeto a la
dignidad de las personas y a los derechos que les son inherentes y, en
definitiva, a los valores superiores que constituyen el fundamento del
Estado social y democratico de derecho.

Las instituciones internacionales en defensa de los derechos
humanos -como Naciones Unidas, a través del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion Racial (CERD), especialmente desde la Decla-
raciény el Programa de Accién de Durban (afios 2001y 2009); 1a Union
Europea, a través de la Agencia de Derechos Fundamentales (FRA); la
Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE), a tra-
vés de la Oficina para las Instituciones Democraticas y los Derechos
Humanos (ODIHR), particularmente después de su undécima reunién
del Consejo de Ministros celebrada en Maastricht en diciembre de
2003; y, finalmente, el Consejo de Europa, por medio de la Comisién
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Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), cuyas recomenda-
ciones de politica general e informes sobre los diferentes Estados
miembros son la base de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en la materia- vienen expresando desde hace afios su
preocupacion por la efectiva investigacion de los delitos cometidos por
motivos de odio y discriminacién, asi como porla debida atencién a sus
victimas.

La Organizacién para la Seguridad y Cooperacién en Europa
(OSCE) define los delitos de odio como: «toda infraccién penal, inclui-
das las infracciones contra las personas y la propiedad, cuando la victi-
ma, el lugar o el objeto de la infraccién son seleccionados a causa de su
conexion, relacion, afiliacién, apoyo o pertenencia real o supuesta a un
grupo que pueda estar basado en la “raza’; origen nacional o étnico, el
idioma, el color, la religién, la edad, la minusvalia fisica o mental, la
orientacién sexual u otros factores similares, ya sean reales o supuestos».

Los delitos de odio representan, en palabras de Christian
Strohal,! director de la Oficina para las Instituciones Democraticas y
los Derechos Humanos (ODIHR) de la Organizacion parala Seguridad y
Cooperacién en Europa (OSCE), la manifestacion mas insidiosa de into-
lerancia y discriminacion, basada en la raza, el sexo, el lenguaje, la reli-
gidn, la creencia, el origen nacional o social, la orientacién sexual, la
discapacidad o en otras materias similares. La expresion violenta de
estos prejuicios puede tomar forma de agresidn, asesinato, amenazas,
o dafios a la propiedad, como incendio, profanacién o vandalismo.

La importancia de estos delitos se fundamenta, por tanto, en
un doble ataque:

— Por una parte, en que las victimas de estos delitos son in-
tencionalmente seleccionadas por motivos de intoleran-
cia, por lo que se les causan unos dafios fisicos y emocio-
nales incalculables.

— Pero, por otra parte, y de ahi su gravedad, se atemoriza a
todo el colectivo al que pertenecen, lo que genera senti-
mientos de miedo e inseguridad y amenaza de forma indi-
recta la seguridad y la tranquilidad de todos los ciudada-
nos. Son, en definitiva, una amenaza para la paz publica.

1. OSCE, publicada por la Oficina para las Instituciones Democraticas y los Derechos
Humanos (ODIHR), Varsovia, 2005. www.osce.org/odihr.
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Los delitos de odio y discriminacién no solo atacan o ponen en
riesgo la seguridad individual, sino también la colectiva, y constitu-
yen violaciones directas de los principios de libertad, igualdad, dig-
nidad, democracia, respeto a los derechos humanos y de las liber-
tades publicas, principios recogidos en nuestra Constitucion, en el
Estatuto de Autonomia de Catalufia y en los diferentes tratados in-
ternacionales ratificados por Espafia sobre derechos humanos. Por
ello estan directamente dirigidos a socavar el modelo de conviven-
cia plural y diversa en el que se cimenta nuestro Estado social y
democratico de derecho y los valores que lo inspiran.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos? en numero-

sas sentencias viene exigiendo a los Estados del ambito del Consejo de
Europa investigaciones oficiales efectivas que conduzcan a la identi-
ficacién y al castigo de los responsables, con la obligacion de aplicar
cuantas medidas sean razonables para descubrir si existen motiva-
ciones racistas y para establecer si sentimientos de odio o prejui-
cios basados en el origen étnico han jugado un papel en los hechos
que se denuncian. Las autoridades, tanto policiales como judiciales,
deben adoptar las medidas razonables, en vista de las circunstancias,
pararecoger y conservar los elementos de prueba, estudiar el conjunto
de medios concretos para descubrir la verdad y dictar decisiones ple-
namente motivadas, imparciales y objetivas.

El cumplimiento de los deberes asumidos por Espafia en los
tratados internacionales y de los fijados en las normas que confor-
man nuestro ordenamiento juridico interno, asi como las exigen-
cias derivadas de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, y, lo mas importante, la debida atencién a las
victimas de los delitos de odio y discriminacién comportan la nece-
sidad de mejorar e incrementar la formacion y capacitacion de
todos aquellos operadores juridicos con responsabilidad en
la investigacion y enjuiciamiento de este tipo de infracciones pe-
nales, particularmente de jueces, fiscales y abogados.

2.

SSTEDH de 6 de julio de 1985, caso Nachova y otros contra Bulgaria; de 31 de mayo

de 2007, caso Secic contra Croacia; de 24 de julio de 2012, caso Beauty Salomon contra
Espafa; y de 11 de marzo de 2014, caso Abdu contra Bulgaria. STDH 20/10/2015 caso
Balazs versus Hungria
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La necesaria formacidn y sensibilizacién para una eficaz lucha
contra esta lacra delictiva afecta a todos aquellos que de una forma
u otra tienen responsabilidad en la Seguridad y en la Justicia: jue-
ces, fiscales, secretarios judiciales, forenses, personal de la oficina
judicial, abogados y funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad.

Nuestros profesionales, ademas de conocer la normativa y
las recomendaciones de los organismos internacionales, esenciales en
la aplicacion e interpretacion de las normas internas sobre derechos
humanos (art. 10.2 CE), precisan un profundo conocimiento de los ti-
pos penales aplicables y de las técnicas de investigacion para acreditar
la motivacién discriminatoria de los hechos delictivos, asi como la ne-
cesaria formacion e informacion sobre la realidad cultural, social, labo-
ral, psicoldgica, etc., de las victimas, de los colectivos a los que pertene-
cen, su diversidad afectivo-sexual, religiosa o sus dificultades en la vida
diaria y los motivos por los cuales, o bien no denuncian, o bien, cuando
se deciden a hacerlo, lo hacen de forma no inmediata.

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia del
Consejo Europa (ECRI) en su cuarto informe sobre Espafia, publicado
en febrero de 2011,% apunta a la necesaria formacién de jueces y fisca-
les en la lucha contra la discriminacién y en la aplicacién del principio
de igualdad. En el mismo sentido se expresan el Relator de Naciones
Unidas para las formas contemporaneas de discriminacién racial, xe-
nofobia y otras formas de intolerancia en su informe tras su visita a
Espana (junio de 2013),* y, muy especialmente, la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FRA) en las conclusiones adopta-
das en su conferencia sobre delitos de odio celebrada en Lituania en
noviembre de 2013 bajo el titulo «Combatiendo los Delitos de Odio en
la Uni6n Europea, dando a las victimas un rostro y una voz».’

El objetivo del presente manual es facilitar herramientas
practicas para la investigacion, policial y judicial, y para el enjuicia-
miento de infracciones penales motivadas por odio o discriminacién,
dirigidas a lograr una mayor sensibilizaciéon y formacién para todos
aquellos funcionarios y profesionales que de una forma u otra intervie-

3. https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/Spain/ESP-
CBC-IV-2011-004-ESP.pdf.

4. http://www.acnur.es/PDF/informe_mision_relatorespecial_racismo_2013_
20130806150757.pdf.

5. http://fra.europa.eu/sites/default/files/frc2013-conclusions.pdf.
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nen en el largo y a veces complejo proceso judicial de esclarecimiento
de los hechos, identificacion de sus autores y depuracion de las corres-
pondientes responsabilidades penales.

El manual proporciona definiciones sobre conceptos basicos
dela discriminacién en el &mbito de la jurisdiccién penal, un diagnésti-
co de los problemas mas frecuentes que dificultan o impiden la efectiva
persecucion de este tipo de delitos, el marco juridico general —nacio-
nal, regional e internacional- sobre odio y discriminacién, con una re-
copilacion y sintesis de las recomendaciones de los principales orga-
nismos internacionales en la materia, un analisis de los articulos del
Codigo Penal que afectan a este ambito, con ejemplos concretos de su
aplicacion, y establece también pautas tanto para una mejor investiga-
cion policial y judicial de hechos como para el enjuiciamiento de los
que llegan a juicio oral. Se dedica un apartado especifico a las victimas,
con el propésito de conocer los problemas mas comunes que les afec-
tan e incrementar la mejora en su atencion, facilitando la oferta de ser-
vicios de atencién a la victima disponibles en las administraciones pu-
blicas y en la sociedad civil. Y, finalmente, a modo de conclusiones, el
equipo de expertos que ha participado en la confeccion del manual rea-
liza un compendio de buenas practicas y recomendaciones para una
eficaz investigacion de este tipo de delitos y una atencion de calidad a
sus victimas.

Se han recogido las ultimas modificaciones legislativas, como
la reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015, 1a LO 4/2015, de
Seguridad Ciudadana, la Ley 4/2015, reguladora del Estatuto de la vic-
tima del delito y las reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ope-
radas por Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre y Ley 41/2015, de 5
de octubre.

El manual ha sido redactado por un equipo de trabajo inte-
grado en el Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada
(CEJFE) y en el que han colaborado los siguientes profesionales:

Miguel Angel Aguilar

Director del equipo que ha redactado el manual. Fiscal, ingre-
s6 en la carrera fiscal en el afio 1992 y, después de haber trabajado en
diferentes servicios especializados de la Fiscalia Provincial de Barcelo-
na, fundé en el ano 2009, y desde entonces coordina, el Servicio de De-
litos de Odio y Discriminacién, primero de esta naturaleza en Europa y
reconocido como ejemplo de buena practica europea por la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el afio 2013. Experto
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designado por la Fiscalia General del Estado para la asistencia a asam-
bleas y reuniones de organismos internacionales en la lucha contra la
discriminacién de Naciones Unidas, la Organizacién para la Seguridad
y Cooperacion en Europa (OSCE) y la Agencia de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (FRA). Particip6 en el equipo de expertos que
redacto las bases del Proyecto de Ley de Igualdad de Trato y No Discri-
minacion del afo 2011 y en la redaccién de la Estrategia Integral con-
tra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y otras Formas
conexas de Intolerancia del Gobierno de Espafia en el afio 2011. Ha
participado en numerosos cursos de formacion en la lucha contra deli-
tos de odio y discriminacién para policias de cuerpos estatales y auto-
némicos, jueces y fiscales.

Victor Gomez Martin

Profesor titular de Derecho Penal de la Universidad de Barce-
lona (UB). Acreditado como catedratico por la Agencia Nacional de
Evaluacion de la Calidad y Acreditacion en febrero de 2013. Doctor en
Derecho por la UB. Master de Especializacién en Derecho Penal de la
UB (bienio 1995-1996). Jefe de los Estudios Criminolégicos y de la Se-
guridad de la UB. Director del Diploma de Extension Universitaria en
Policia Judicial de la UB. Magistrado suplente de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona desde el curso judicial 2005-2006 hasta el curso judi-
cial 2008-2009. Ha participado en diversas iniciativas legislativas. In-
vestigador en los institutos de Derecho Penal, Politica Criminal y
Criminologia de las universidades alemanas de Friburgo, Berlin y Bre-
men. Miembro de numerosos proyectos de investigacién financiados
por el Ministerio de Ciencia e Innovacidn, en la actualidad es investiga-
dor principal de uno de sus proyectos, asi como de otro proyecto finan-
ciado por el CEJFE. Autor de mas de cincuenta publicaciones sobre la
dogmatica del Derecho Penal. También ha realizado numerosas publi-
caciones sobre politica criminal, &mbito en el que ha dirigido y coordi-
nado, ademas, cinco libros colectivos.

Marta Marquina Bertran

Fiscal desde el ano 1994, en la actualidad realiza sus funcio-
nes en la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el Servicio
Especial Antidroga y Delincuencia Organizada, y colabora también con
el Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion. Anteriormente, realiz6
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su actividad como fiscal en el Servicio Especializado Contencioso-Ad-
ministrativo, mediante el que el Ministerio Fiscal vela por la proteccion
y garantia de los derechos fundamentales, y en el Servicio Especializa-
do de Procedimientos ante el Tribunal del Jurado, con especial tutela
de las victimas y sus familiares.

Miriam de Rosa Palacio

Magistrada-jueza con ingreso en la carrera judicial en el afio
2001, destinada con anterioridad en el Juzgado mixto n? 2 de Igualada,
en el Juzgado de lo penal n? 1 de Manresa —partidos judiciales en los
que desarrolld el cargo de jueza decana- y en la secciéon 12 de la Au-
diencia Provincial de Guipuzcoa. Colaboradora en diversos cursos im-
partidos en el Colegio de Abogados de Barcelona, ESADE, Abat Oliva y
en el CEJFE de Catalufia, asi como en diferentes grados de formacién en
el Instituto de Seguridad Publica de Catalufia, ha intervenido como ex-
perta en el curso de la Escuela Europea de Policia CEPOL en materia de
delito de trata de seres humanos.

Josep Maria Tamarit

Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Lleida y
en la Universidad Oberta de Catalunya desde 2010, en la que es actual-
mente director del programa de criminologia. Su actividad de investi-
gacion ha estado centrada en la victimologia, la justicia restaurativa, la
justicia transicional y el sistema de sanciones penales, tematicas sobre
las que ha publicado numerosos articulos en revistas cientificas, ade-
mas de monografias y de coordinar obras colectivas. Entre las mas re-
cientes cabe destacar La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones
(Comares, 2012), Victimologia tedrica y aplicada (Huygens, 2013, junto
con Noemi Pereda) o Historical Memory and Criminal Justice in Spain
(Intersentia, 2013). Es, ademas, desde 2005 coordinador del grupo
consolidado de investigacion sobre el sistema de justicia penal y presi-
dente de la Sociedad Catalana de Victimologia.






2.  DEFINICIONES Y APROXIMACION
A CONCEPTOS CLAVE

Este apartado ofrece un catalogo de definiciones de algunos
términos relevantes previstos en los tipos penales. Se trata de una guia
conceptual que pretende, por un lado, ayudar a una correcta interpreta-
cién y aplicacion de dichos términos y, por otro, dar a conocer, clarificar
y precisar categorias bdsicas indispensables que permitan reconocer los
actos de odio o discriminacién que se producen en la vida cotidiana.

Para su elaboracién se han tenido en cuenta las definiciones
que facilitan directivas de la Unién Europea o tratados internacionales
ratificados por Espafia, asi como definiciones contempladas en reco-
mendaciones y documentos de trabajo de organismos internacionales
y de prestigiosas organizaciones no gubernamentales y en aportacio-
nes académicas.

En relacién con ello, no ha de olvidarse que los «delitos de
odio» lesionan o ponen en peligro libertades y derechos fundamen-
tales de las personas, y que las normas relativas a ello, incluidos los
articulos del Coédigo Penal, como bien sefiala el art. 10 CE, han de
interpretarse «de conformidad con la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia».

2.1. Prejuiciosy estereotipos
2.1.1. Prejuicios

Tal y como lo expresa la propia palabra, el prejuicio es un jui-
cio a priori o previo hacia una persona o un grupo, por lo general, desfa-
vorable, que se emite sin fundamento, sin conocer a dicha persona o

grupo.
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Dependiendo de los autores, el prejuicio ha sido definido de
numerosas maneras. A modo de ejemplo, seleccionamos dos definicio-
nes de entre las multiples existentes:

— Allport define el prejuicio como «una actitud de hostilidad
o desconfianza hacia una persona que pertenece a un gru-
po, simplemente debido a su pertenencia a dicho grupo».®

— El Colectivo AMANI lo define como «un juicio previo no
comprobado, de cardcter favorable o desfavorable, acerca
de un individuo o grupo, tendiente a la accién en un sentido
congruente».”

Tener prejuicios no implica necesariamente discriminar a
otros. Sin embargo, al predisponernos afectivamente hacia las demas
personas, los prejuicios pueden llegar a convertirse en actitudes o
comportamientos discriminatorios.®

2.1.2. Estereotipos

Esta palabra se utiliza para referirse a generalizaciones o
imagenes mentales simplificadas que recaen sobre los miembros de un
grupo, cuando se asume que todos los individuos que lo componen tie-
nen las mismas caracteristicas.

Los estereotipos actian como una simplificacién o deforma-
cion de larealidad. En ocasiones, estas ideas, creencias y generalizacio-
nes sobre ciertos grupos no coinciden del todo con la realidad o son
erréneasy, por tanto, nos hacen perder de vista las caracteristicas indi-
viduales de las personas.

Se suele afirmar que los estereotipos y prejuicios estan en la
base de los comportamientos discriminatorios. Es decir, que pueden
dar lugar, fortalecer o justificar las practicas discriminatorias. De aqui
la importancia de tomar conciencia, analizar y cuestionar los estereo-
tipos y prejuicios que recaen sobre algunos grupos y personas, como
un primer paso necesario para prevenir o evitar los actos de discrimi-
nacion.’

6. ALLPORT, G.W,, The nature of Prejudice, Reading, Mass., Madison-Wesley, 1954.

7. CoLEcTIVO AMANI, Educacién intercultural. Andlisis y resolucion de conflictos, Ma-
drid, Editorial Popular, 1994.

8. AcCCEM, Aproximacioén a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.

9. AcCEM, Aproximacién a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.
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Ejemplos de prejuicios y estereotipos:

— «Los inmigrantes acaparan las ayudas sociales»;

— «La presencia de inmigrantes aumenta la delincuencia»;

— «Los locales regentados por chinos no pagan impuestos»;

— «Prefiero no alquilar mi piso a un inmigrante porque lo llena de
gentey lo destroza».

2.2. Discriminacion

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
proporciona dos acepciones del término discriminar:

«1. Seleccionar excluyendo.
2. Dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por
motivos raciales, religiosos, politicos, etc.»

Una definicién de discriminacion, recogida en el derecho
internacional, puede encontrarse en la Observacion General n? 18
del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la que
se aclara el término tal y como es entendido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966:

«[...] toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religidn, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra condicidn social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales de todas las personas.»’

La discriminacién, segin la asociacion Accem,'! puede ser
entendida como el trato diferenciado y desfavorable hacia una persona

10. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: Observacion General n® 18,
No discriminacion, adoptada durante el 37 periodo de sesiones, 10 de noviembre de
1989, parrafo 7.

11. Accem, organizacidon no gubernamental y no lucrativa que facilita atencién y aco-
gida a personas refugiadas, migrantes y en riesgo de exclusioén social: www.accem.es.
Véase ACCEM, Aproximacién a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.
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o grupo de personas, basado en unos rasgos o motivos protegidos, que
carece de una justificacién objetiva y razonable, y que tiene por conse-
cuencia privarle de los mismos derechos y oportunidades de que dis-
frutan otros.

En el contexto europeo, la definicidn juridica de discrimina-
cién puede encontrarse en las directivas europeas antidiscriminato-
rias'?y, en el caso de Espafia, enla Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, y enla LO 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, entre
otras normas.

2.3. Discriminacion directa

Siguiendo con las definiciones recogidas en las directivas eu-
ropeas contra la discriminacién antes sefialadas, podemos concretar
que la discriminacién directa se produce cuando una persona es, ha
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en una
situacion analoga por alguno de los motivos protegidos.

Ejemplos:

— Negar sin causa objetiva y razonable la entrada en una tienda,
restaurante u otro local a una persona por el color de su piel.

— Anuncio de vivienda u oferta de empleo en la que se excluye a
poblacién inmigrante, «abstenerse extranjeros», o se exige na-
cionalidad espafola para acceder al disfrute de una prestacidon.

— Un control de identidad o registro por un agente de policia en el
que se selecciona a las personas basandose inicamente en el
aspecto que tienen, sus caracteristicas fisicas, culturales, racia-
les o étnicas.

12. La denominada Directiva de Igualdad Racial, Directiva 2000/43/CE, que implementa
el principio de igualdad de trato de las personas independientemente del origen racial o
étnico (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:es
:HTML), y la denominada Directiva de Igualdad en el Empleo, Directiva 2000/78/CE, que
establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:L:2000:180:0022:0026:es:PDF).
En Espafia, la transposicion de ambas directivas se llevo a cabo a través de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
que entro en vigor el 1 de enero de 2004.
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2.4. Discriminacion indirecta

La normativa comunitaria indica que existira discriminacién
indirecta cuando una disposicidn, criterio o practica aparentemente
neutra ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una des-
ventaja particular con respecto a otras por algiin motivo de discrimina-
cion, ano ser que dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificar-
se objetivamente con una finalidad legitima.

Ejemplos:

— Cuando para acceder a una determinada prestacion social se
solicita a un grupo de personas (p. €j., poblacién extranjera) un
determinado requisito (p. ej., una documentacién que deben
obtener en sus paises de origen) dificil de cumplir por parte de
dicho colectivo, de modo que se pone a ese grupo en una situa-
cion de desventaja para el acceso a dicha prestacion en relacion
con el grupo mayoritario.

— Cuando para acceder al disfrute de una prestacion se exige un
determinado requisito (p. ej., una titulacién académica, un idio-
ma...) que en realidad no es necesario para desempefar el
puesto en cuestidn, a fin de dificultar el acceso de ciertos gru-
pos a la prestacion.

2.5. Discriminacion por asociacion

Sucede cuando se discrimina a una persona o grupo basan-
dose en su relacidn o sus contactos con una o mas personas sobre las
que recae una discriminacién por alguno de los motivos protegidos
enumerados en la legislacion vigente.3

13. Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminacidn, titulo I,
cap.], art. 6.1.

Ley 11/2014, de 10 de octubre, del Parlamento de Cataluiia, para garantizar los dere-
chos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la ho-
mofobia, la bifobia y la transfobia, art. 4.
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Ejemplos:

— Agredir a un activista por su pertenencia a una ONG que defien-
de la integracién y derechos de inmigrantes africanos siendo
nacional y de piel blanca.

— Negar una prestacion a una persona por estar casada con otra
perteneciente a un determinado grupo étnico o minoria.

En los supuestos de discriminacién por asociaciéon puede
apreciarse igualmente la agravante de discriminacion del art. 22.4 CP,
ya que su redaccion tan solo exige cometer el delito «por motivos», por
ejemplo, racistas. Asi, segun el profesor Gdmez Martin,'* el hecho de
que el legislador utilice la preposicién por comporta que, para que pue-
da apreciarse la circunstancia, basta con que el sujeto activo del delito
actie impulsado por la motivaciéon especialmente indeseable, con in-
dependencia de si la cualidad personal objeto del mévil discriminato-
rio concurre efectivamente o no en el sujeto pasivo de la conducta (véa-
se apartado 5.2 del presente manual).

2.6. Discriminacion por error
Esla que se basa en una apreciacién equivocada de la perso-

na discriminada por el hecho de asociarla a determinadas caracteris-
ticas.!®

14. GOMEZ MARTIN, V., Los delitos de odio y discriminacion tras la LO 5/2010: ;una nue-
va oportunidad perdida?, Madrid, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia, 2011.

15. Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminacidn, titulo I,
cap.], art. 6.1.

Ley 11/2014, de 10 de octubre, del Parlamento de Cataluiia, para garantizar los dere-
chos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la ho-
mofobia, la bifobia y la transfobia, art. 4.
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Ejemplos:

— A una persona se le niega la entrada a un local de ocio por creer
que es de etnia gitana, pero no lo es.

— Dos chicos que salen de un restaurante se despiden con un beso
en las mejillas y son atacados por un grupo de skinheads que
piensan que son homosexuales, y, sin embargo, eran familiares.

— Una persona es agredida al grito de «vete a tu pais, no queremos
extranjeros aqui», debido a que, por sus rasgos culturales o fisi-
cos, se asume que es de origen extranjero, aunque haya nacido
en territorio nacional.

Del mismo modo y por los mismos argumentos expuestos en
la discriminacién por asociacidn, en los supuestos de discriminacion
por error puede apreciarse igualmente la agravante de discriminacién
del art. 22.4 CP (véase apartado 5.2 del presente manual).

2.7. Orden o instruccion de discriminar

Aunque no ofrecen una definicién de este término, las directi-
vas de la UE establecen que las «drdenes de discriminar» a personas por
alguno de los motivos protegidos constituyen también una discrimina-
cion. Tenemos una definicién en la Ley 11/2014, de 10 de octubre, del
Parlamento de Catalufia, para garantizar los derechos de lesbianas,
gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la ho-
mofobia, la bifobia y la transfobia en su art. 4.

Ello ocurre cuando una persona u organizacién ordena, indu-
ce 0 anima a otra a que discrimine.

Ejemplo:

El propietario de una discoteca ordena al portero del local que
niegue la entrada a personas de un determinado origen racial o ét-
nico. Dicha orden puede ser constitutiva de un delito del art. 512
del Codigo Penal y en algunas Comunidades Auténomas esta tam-
bién tipificada como infraccién administrativa.
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2.8. Acoso discriminatorio

En el marco de la legislaciéon europea antidiscriminatoria, el
acoso es considerado un tipo concreto de discriminacion. De conformi-
dad con lo establecido en las directivas europeas antes sefialadas, el
acoso constituird discriminacién cuando se produzca un com-
portamiento no deseado relacionado con un motivo protegido, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la
persona y/o crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humi-
llante u ofensivo.

Su encaje penal en nuestra legislacién podria ser variado en
funcion de los hechos y de las circunstancias concurrentes:

— Un delito de amenazas a colectivos del art. 170 CP.

— Un delito contra la integridad moral del art. 173 CP.

— La figura especifica de acoso insistente y reiterado del
nuevo art. 172.1 ter CP segtin reforma operada por LO
1/2015.

— Un acto que lesione la dignidad del nuevo art. 510.2.a CP
tras la reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015,
de 30 de marzo.

Ejemplos:

— En un centro educativo, un grupo de jévenes insulta y agrede a
un compafiero haciendo referencia a su origen étnico.

— En un centro de trabajo, una persona inmigrante es sometida a
repetidos insultos, humillaciones y comentarios xen6fobos u
ofensivos por parte de compaferos de trabajo o de algtin res-
ponsable por medio de aplicaciones de mévil como, por ejem-
plo, WhatsApp.

— En una mezquita aparecen sucesivas pintadas con contenidos
islamoéfobos en su fachada.

16. Véase también la definicion que facilita en su art. 4 la Ley 11/2014, de 10 de octu-
bre, del Parlamento de Catalufia, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bi-
sexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la
transfobia.
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2.9. Represalia discriminatoria

Se puede definir como trato adverso o efecto negativo que se
produce contra una persona como consecuencia de la presentacion de
una queja, una reclamacion, una denuncia, una demanda o un recurso,
de cualquier tipo, destinado a evitar, disminuir o denunciar la discrimi-
nacidn o el acoso al que esta sometida o ha sido sometida.

Ejemplo:

— Una persona denuncia una agresion racista y dias después le
destrozan su establecimiento personas del entorno del autor
de la agresién como venganza por haber interpuesto la de-
nuncia.

En muchos de estos casos, sin perjuicio de otra calificacién
legal, nos encontramos con delitos contra la Administracién de Justicia
del art. 464 CP.

2.10. Discriminacion multiple

Por este término puede entenderse una situacién de
discriminacidn en la que intervienen, al mismo tiempo, dos o mas fac-
tores de discriminacion.

La constatacién de que algunas victimas de discriminacién lo
son por varios rasgos o motivos a la vez ha hecho que se introduzca,
poco a poco, el concepto de discriminacion multiple en el lenguaje po-
litico y juridico de la Unién Europea. Aunque en la actualidad no existe
una definiciéon de este término en la legislacién comunitaria, si que
aparecen ya algunas referencias a él en diversos documentos de orga-
nismos e instituciones de la Unién.

Asi, en dos informes publicados recientemente (febrero de
2011 y febrero de 2012), la Agencia de Derechos Fundamentales de la
UE' sefala y define la discriminacién multiple.

17. AGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE (FRA), EU-MIDIS Data in Focus
Report 5: Multiple Discrimination 2010, febrero de 2011, p. 6. Disponible en el sitio web
de la FRA: http://fra.europa.eu/.
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El concepto reconoce el hecho de que un individuo puede ser
discriminado por mas de un motivo en una situaciéon dada. En otras
palabras, una persona no solo tiene antecedentes de inmigracién, sino
también una cierta edad y género, lo que podria afiadir un factor de
vulnerabilidad a su discriminacién.

Ejemplo:

Una mujer perteneciente a una minoria étnica podria verse
afectada por la discriminaciéon de una manera diferente a un hom-
bre perteneciente a la misma minoria.

La discriminacién multiple describe una situacién en la que
una persona es discriminada por mas de un motivo. Puede caracteri-
zarse como:

a) Aditiva, cuando el efecto especifico de los diferentes moti-
vos de discriminacion puede ser distinguido.

Ejemplo:

Una mujer mayor puede ser discriminada en el puesto de tra-
bajo por su sexo y en el acceso a la salud, por su edad.

b) Interseccional, cuando la discriminacién esta basada en
una combinacién de dos o mas caracteristicas.

Ejemplo:

Al dar a luz en un hospital, una mujer de etnia gitana puede ex-
perimentar discriminacién no solo porque es una mujer, dado que
no todas las mujeres enfrentan esta discriminacidn, y no solo por ser
gitana, dado que no todos los gitanos —por ejemplo, los hombres y las
mujeres mayores— enfrentan esta situacion. Puede, entonces, enfren-
tar una discriminacién por la combinacién de dos caracteristicas: la
de ser gitana y la de ser una mujer que esta dando a luz.

AGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE (FRA), FRA Factsheet: Inequalities and
multiple discrimination in healthcare, febrero de 2012. Disponible en el sitio web de la
FRA: http://fra.europa.eu/.
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El concepto legal de discriminacién multiple lo encontra-
mos en el fracasado Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Tra-
to y la No Discriminacién del gobierno socialista y en el art. 4 de la
vigente Ley 11/2014, de 10 de octubre, del Parlamento de Catalufia,
para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgé-
neros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la
transfobia.'®

La concurrencia de dos o mas motivos de discriminacién en
la comision de un hecho delictivo no comporta apreciar por ello mas de
una agravante ni una mayor penalidad sin perjuicio de las posibilida-
des de individualizacién de la pena que otorgan las reglas previstas en
el art. 66 CP.

2.11. Delito de odio

La expresion delitos de odio define a la perfeccion el motivo o
el dnimo subjetivo que lleva al autor a cometer el delito y que no es otro
que su animadversion u hostilidad abierta hacia las personas o hacia
los colectivos en los que se integran por el color de su piel, su origen, su
etnia, sureligion, su discapacidad, su ideologia, su orientacién u identi-
dad sexual, entre otros motivos discriminatorios. Existe cierta contro-
versia sobre esta expresion, pues argumentan determinados sectores
académicos que se trata de un concepto vinculado al derecho penal de
autor, por estimar que el odio es un sentimiento no penalizado. No obs-
tante, esta plenamente consolidada en el &mbito internacional.

En el marco de la Organizacién para la Seguridad y Coopera-
cién en Europa (OSCE) se adoptd en el afio 2003 una definicion
conforme a la cual delito de odio es «cualquier infraccién penal, in-
cluyendo infracciones contra las personas (A) o las propiedades, don-
de la victima, el local o el objetivo de la infraccidn se elija por su, real
o percibida, conexidn, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un
grupo como los definidos en la parte B. (B) Un grupo se basa en una
caracteristica comun de sus miembros, como su “orientacién o iden-
tidad sexual” real o percibida». La definicidn se refiere mas a un tipo
de delitos, o fendmenos, que a un delito especifico.

18. Tambiénenelart.4.CdelaLey 12/2015, de 8 de abril, de la Comunidad Auténoma
de Extremadura.
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Partiendo de esta definicion dada por la OSCE,*° los delitos de
odio poseen dos elementos basicos: un delito base y un motivo basado
en prejuicios de diferente tipo. Sin delito, y aun existiendo el prejuicio,
no existirfa un delito de odio en sentido estricto. Igualmente, sin una
motivacion basada en un prejuicio tampoco existiria un delito de odio,
sino un delito comun.

El perpetrador siempre escoge a su victima por su pertenen-
cia (real o percibida) a un grupo especifico (bien sea étnico, religioso,
sexual, con discapacidades, etc.). De esta definicién podemos concluir
que existen dos claves para diferenciar los crimenes de odio de cual-
quier otro tipo penal paralelo: por una parte, la motivacion del ofensor
y, por otra, el sujeto sobre el que recae la accién. Ambas cuestiones es-
tan conectadas por el fundamento que origina el ataque, que es la reac-
cion del ofensor ante las caracteristicas identificativas de las victimas
(raza, etnia, religion, nacionalidad, género, etc.). En resumen, el agre-
sor comete este tipo de crimenes porque no tolera o busca discriminar
determinadas caracteristicas identificativas, y la victima se convierte
en tal porque ostenta tales caracteristicas.

Esimportante la adopcién del término delitos de odio porque
permite distinguirlos de otros tipos de delitos comunes, siendo la
motivacion de quien los perpetra lo que realmente les da carta de natu-
raleza propia. No debe existir ningiin impedimento de orden académi-
co u doctrinal para usar el término delitos de odio. No se vulneran por
ello los principios esenciales del derecho penal en un Estado democra-
tico: es relativamente frecuente el uso de elementos subjetivos por
parte del legislador para definir conductas penales en otros dmbitos
del derecho penal, sin que por ello sean cuestionados; por ejemplo, ac-
tuar con dnimo de lucro.

Ademas a nivel internacional, no se cuestiona el uso del tér-
mino delitos de odio. El citado concepto forma parte de la terminologia
habitual de las organizaciones e instituciones internacionales mas im-
portantes en la defensa de los derechos humanos y que luchan contra
la discriminacién, como son la Oficina para las Instituciones Democra-
ticas y los Derechos Humanos (ODIHR) de la Organizacién para la Se-
guridad y Cooperacién en Europa (OSCE), la Comisién Europea contra
el Racismo y la Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa, y la Agencia
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA).

19. OSCE, Hate Crimes Laws. A Practical Guide, 2009. http://www.osce.org/
odihr/36426?download=true.
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2.12. Discurso del odio

La Agencia de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
(FRA), la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa, y la Organizacion para la Seguridad y Coopera-
cién en Europa (OSCE), a través su Oficina para las Instituciones Demo-
craticas y Derechos Humanos (ODIHR), en declaraciéon conjunta con
motivo del Dia Internacional para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial, el 21 de marzo de 2015, han sefialado que el discurso del odio
es una forma extrema de intolerancia y contribuye al crimen de odio y
que ha de ser perseguido penalmente, poniendo especial énfasis en la
impunidad que se esta produciendo cuando se comete a través de In-
ternety en las redes sociales.

La Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa, en su Recomendacién R (97) 20 del Co-
mité de Ministros, define la incitacién al odio?° como:

«[...] todas las formas de expresién que propagan, incitan, pro-
mueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y
otras formas de odio basadas en la intolerancia, entre otras, la into-
lerancia expresada por el nacionalismo agresivo y el etnocentrismo,
la discriminacidn y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes
y las personas de origen inmigrante.»

Lo que es objeto de castigo no es la expresion en si de unas
ideas, por execrables que sean, sino que esta expresion se haga de modo
y en circunstancias que supongan una provocacion al odio, la discrimina-
cién o la violencia, infringiendo los valores constitucionales de la digni-
dad humana y de la no discriminacién por razén de nacimiento, origen
racial, sexo, religion, opinidn o cualquiera otra condicidn o circunstancia
personal o social contenidos en los arts. 10 y 14 CE.

20. Decisiéon adoptada por el Comité de Ministros el 30 de octubre de 1997, en la 607
sesion de los delegados de los ministros.
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2.12.1. Colision con derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién. Libertad ideoldgica o de
conciencia (art. 16 CE) y libertad de expresion
(art. 20 CE)

Uno de los retos mas complicados para un jurista es ponde-
rar el dificil equilibrio en una sociedad democratica entre estos dere-
chos constitucionales y la persecucion penal de los discursos de natu-
raleza racista, xen6foba, antisemita u homofoba, entre otras.

Coincidimos totalmente con el analisis efectuado por Manuel-
Jesus Dolz, fiscal del Tribunal Supremo,?* cuando afirma que: «El eterno
debate del Derecho Penal moderno, que desembocé en la mdxima de que
solo se castigan los actos y no las ideas o las personas en si mismas conside-
radas, se pone a prueba en los delitos del odio, ya que, indudablemente, son
las ideologias del odio las reprobables penalmente. El adelanto de la barre-
ra punitiva que suponen los tipos penales de estas caracteristicas no debe-
ria ser neutralizado al amparo de una libertad de expresion, que, en defini-
tiva y para estas ideologias, forma el caldo de cultivo del odioy que, tarde o
temprano, se traduce en horrendos crimenes como los recientes atentados
de Noruega (julio 2011), ante la impdvida mirada de un Derecho Penal que
no pudo realizar una de sus funciones bdsicas como es la de prevenir el de-
lito y que se muestra impotente ante una adecuada represion del mismon.

El discurso generador de odio y discriminacién no tiene ampa-
ro ni cobertura en los derechos constitucionales de libertad de expresion
y libertad ideolégica o de conciencia de los arts. 16 y 20 CE, y ello con
fundamento en los textos internacionales ratificados por Espafia que
por mandato del art. 10 CE han de servir para la interpretacion del
art. 510 CP, asi como en las recomendaciones emanadas de organismos
internacionales de defensa de derechos humanos y de los que el Estado
espafiol es miembro. Los citados tratados y recomendaciones son:*?

— La Convencién de Naciones Unidas para la Prevencién y
Sancién del Delito de Genocidio de 9 de diciembre de 1948.

— La Convencidén de Naciones Unidas sobre Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial de 21 de di-
ciembre de 1965.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
16 de diciembre de 1966, cuyo art. 20 indica que «toda

21. Diario La Ley,n® 7721, de 24 de octubre de 2011.
22. Estos textos juridicos estan descritos y explicados en el apartado 4 del presente
manual.
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apologia del odio nacional, racial o religioso, que constitu-
ya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violen-
cia, estard prohibida por la ley».

El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de no-
viembre de 1950, que limita la libertad de expresion en
relacién con las manifestaciones racistas y xené6fobas.

La Recomendacién R (97) 20, aprobada el 30 de octubre
de 1997,y la Recomendacién 7, de 13 de octubre de 2002,
de politica general acerca de la legislacién nacional para
luchar contra el racismo y la discriminacion racial en la
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa.

La Recomendaciéon 1805 (2007) de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, sobre blasfemia, insul-
tos religiosos y discursos del odio contra personas por
razén de su religion, que indica la conveniencia de sancio-
nes penales sobre sus autores.

La Resolucién 60 de la Asamblea de Naciones Unidas, de 1
de noviembre de 2005.

La Decisiéon Marco 2008/913/]JAI del Consejo, de 28 de
noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determina-
das formas y manifestaciones de racismo y xenofobia me-
diante el derecho penal.

La Convencién del Consejo Europa sobre el Cibercrimen
de 23 de noviembre de 2011.

La Recomendacion n? 7 de la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI), 13 de diciembre de 2002,
identifica el discurso del odio con aquellas expresiones que
intencionadamente difundidas implican: a) una incitacién
publica a la violencia, el odio, la discriminacién; o b) insul-
tan y difaman publicamente a personas o grupos de perso-
nas por razén de su raza, color, lengua, religion, nacionali-
dad u origen, nacién o etnia. Dicha recomendacién se
completa con la Recomendacién n2 13 de la ECRI sobre
antigitanismo.

Con una finalidad interpretativa se ha de poner especial
énfasis en la Recomendacion R (97) 20 del Consejo de Eu-
ropa, sobre el discurso del odio,? que lo define como aquel

23. Recomendacion R (97) 20 del Consejo de Europa, sobre el discurso del odio,
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy /other_committees/dh-lgbt_
docs/CM_Rec(97)20_en.pdf.
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que «cubre todas las formas de expresion que extienden, in-
citan, promueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo o cualquier otra forma de odio basada en la
intolerancia». Dicha recomendacion insta a los Estados a
«actuar contra todas las formas de expresion que propagan,
incitan o promueven el odio racial, la xenofobia, el antisemi-
tismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia».

Pero no solo los tratados internacionales ratificados por Es-
pafia y las recomendaciones de los organismos internacionales de de-
rechos humanos antes aludidos manifiestan que la difusion de la doc-
trina del odio no estd amparada por los derechos constitucionales
invocados por el recurrente, sino que, ademas, dicha prohibicién viene
avalada por la jurisprudencia que han marcado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y nuestro Tribunal Constitucional, asi
como alguna sentencia del Tribunal Supremo. En este sentido, cabe
sefialar:

a) El Tribunal Constitucional ya dejé sentado desde la
Sentencia 214/1991 (caso Violeta) o la Sentencia 176/1995 (caso
Makoki),* que:

«[...] ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE) ni la libertad de ex-
presién (art. 20.1 CE) comprenden el derecho a efectuar manifestacio-
nes, expresiones o camparias de cardcter racista o xendfobo, puesto que,
tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos ilimitados y ello es con-
trario no solo al derecho al honor de la persona o personas directamente
afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad hu-
mana (art. 10 CE), que han de respetar tanto los poderes ptiblicos como
los propios ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9y 10 CE.
La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que deri-
va y en el que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no admite
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o
creencias.

El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cual-
quier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la
dignidad humana, que solo se cumple si se atribuye por igual a todo hom-
bre, a toda etnia, a todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho al honor de
los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el senti-
miento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando se
ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera

24. Enelmismo sentido se expresala STC 235/2007, caso libreria Europa.
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que sean. Por ello, las expresiones y aseveraciones proferidas por el de-
mandado también desconocen la efectiva vigencia de los valores superio-
res del ordenamiento, en concreto la del valor de igualdad consagrado en
elart. 1.1 CE, en relacién con el art. 14 de la misma, por lo que no pueden
considerarse como constitucionalmente legitimas.

En este sentido, y aun cuando, tal y como se ha reiterado, el re-
quisito constitucional de la veracidad objetiva no opera como limite en el
dmbito de las libertades ideoldgica y de expresién, tales derechos no ga-
rantizan, en todo caso, el 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 perso-
nas o grupos por razén de cualquier condicion o circunstancia personal,
étnica o social, pues seria tanto como admitir que, por el mero hecho de
efectuarse al hilo de un discurso mds o menos histdrico, la Constitucion
permite la violacién de uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico, como es la igualdad (art. 1.1 CE) y uno de los fundamentos del
orden politico y de la paz social: la dignidad de la persona (art. 10.1 CE).

Asi pues, de la conjuncién de ambos valores constitucionales,
dignidad e igualdad de todas las personas, se hace obligado afirmar que
ni el ejercicio de la libertad ideoldgica ni la de expresion pueden amparar
manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar
sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de ex-
tranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el
espariiol, social, democrdtico y de Derecho, los integrantes de aquellas co-
lectividades tienen el derecho a convivir pacificamentey a ser plenamen-
te respetados por los demds miembros de la comunidad social.»

b) El Tribunal Supremo, aunque no tiene todavia una doc-
trina consolidada al respecto,?® ha seflalado en Sentencia de 10 de
mayo de 2011 (asunto Blood & Honour), acogiéndose a la doctrina ya
marcada por el Tribunal Constitucional por STS 214/1991 (caso Viole-
ta), que: «No se trata de establecer una democracia militante, que impon-
ganoya el respeto sino la adhesion positiva al ordenamiento juridico, y en
primer lugar a la Constitucién, 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 expresary difundir un determinado entendimiento de la histo-
ria o concepcién del mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y

25. LaSTSde12deabrilde 2011 (caso libreria Kalki de Barcelona) sostiene una tesis
diferente, en la que concede un margen muy amplio a la libertad de expresion, ideolégi-
cay de conciencia. Dicha sentencia cuenta con un interesante y fundamentado voto par-
ticular del magistrado Martinez Arrieta.
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discriminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razon de
cualquier condicidn o circunstancia personal, étnica o social, que violan
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, como es la igual-
dad, y uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social, la dig-
nidad de la persona, STC 214/1991, de 11 de noviembre».

En el mismo sentido que la anterior se expresa la Sentencia
de 28 de diciembre de 2011 (asunto Hammerskin).

Recuérdese que estas dos sentencias son posteriores a la Sen-
tencia 259/2011, de 12 de abril, del caso de la libreria Kalki de Barcelona
y en la que la Sala 22 del Tribunal Supremo sostiene una tesis diferente,
por la cual concede un margen muy amplio a la libertad de expresidn,
ideolégicay de conciencia, pero con un interesante y fundamentado voto
particular del magistrado Martinez Arrieta en el que recoge toda la doc-
trina sefalada en el presente escrito del Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, las normas fijadas en los tratados
internacionales antes descritas y las recomendaciones de los organis-
mos internacionales también mencionados anteriormente.

¢) ElTribunal Europeo de Derechos Humanos en reiteradas
sentencias (casos Garaudy contra Francia, de 24 de junio de 2003; contra
Turquia, de 4 de diciembre de 2003; Norwood contra el Reino Unido, de
16 de noviembre de 2004; Alinak contra Turquia, de 29 de marzo de
2005; y otros contra Francia, de 10 de julio de 2008; Féret contra Bélgica,
de 16 de julio de 2009) ha examinado supuestos de discursos del odio,
contra los que pueden imponerse limitaciones proporcionadas, a «todas
las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el
odio basado en la intolerancia». De esa doctrina resulta que en la juris-
prudencia del Tribunal los discursos del odio no resultan ampara-
dos por las garantias de la libertad de expresion.

En suimportante Sentencia de 16 de julio de 2009, el TEDH,
caso Féret contra Bélgica, fija los siguientes principios:

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que:
«[...] la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esencia-
les de una sociedad democrdtica, una de las condiciones primordiales de
su progresoy del desarrollo de cada persona. Con la salvedad del aparta-
do 2 del articulo 10, no vale solamente para las “informaciones” o “ideas”
acogidas favorablemente o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también para aquellas que chocan, ofenden o inquietan.

El articulo 10.2 del Convenio de Derechos Humanos no deja lu-
gar a restricciones a la libertad de expresion en el dmbito del discurso
politico o de cuestiones de interés general. El Tribunal puntualiza que es
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fundamental, en una sociedad democrdtica, defender el libre juego del
debate politico. Concede la mayor importancia a la libertad de expresion
en el contexto del [...] debate politico y considera que no se puede restrin-
gir el discurso politico sin la existencia de razones imperiosas. Permitir
amplias restricciones en tal o cual caso afectaria, sin duda alguna, al res-
peto de la libertad de expresion en general en el Estado en cuestion [...].»

El TEDH afiade: «Sin embargo, la libertad de discusién poli-
tica no reviste, desde luego, un cardcter absoluto. Un Estado con-
tratante puede someterla a determinadas “restricciones” o “sancio-
nes”, pero le corresponde al Tribunal decidir en dltimo lugar sobre
su compatibilidad con la libertad de expresion tal y como la consa-
gra el articulo 10 [...]. La tolerancia y el respeto de la igual digni-
dad de todos los seres humanos constituyen el fundamento de
una sociedad democrdtica y pluralista. De ello resulta que, en
principio, se puede considerar necesario, en las sociedades demo-
craticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion
que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en
la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa), si se vela por que
las “formalidades”, “condiciones”, “restricciones” o “sanciones” im-
puestas sean proporcionales al fin legitimo perseguido».

«[...] que es de crucial importancia que los politicos, en sus dis-
cursos publicos, eviten difundir palabras susceptibles de fomentar la into-
lerancia (Sentencia Erbakan contra Turquia [PROV 2006, 204512], num.
59405/2000, 6 julio 2006, ap. 64). Estima que los politicos deberian ser
particularmente escrupulosos, en términos de defensa de la democracia y
de sus principios, puesto que su objetivo tltimo es la propia toma del po-
der», y aiiade que «la incitacion a la exclusion de los extranjeros constituye
una lesién fundamental de los derechos de las personas y deberia justificar,
en consecuencia, la precaucién especial de todos, incluidos los politicos».

«El Tribunal no niega que los partidos politicos tienen derecho
a defender publicamente sus opiniones, incluso si algunas de ellas ofen-
den, chocan o inquietan a una parte de la poblacién. Pueden pues reco-
mendar soluciones para los problemas relativos a la inmigracién. Sin
embargo, deben evitar hacerlo promoviendo la discriminacién racial y
recurriendo a expresiones o actitudes vejatorias o humillantes, ya que tal
comportamiento puede suscitar en el ptiblico reacciones incompatibles
con un clima social sereno y podria minar la confianza en las institucio-
nes democrdticas.»



42 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

Afirma que «la libertad de discusién politica no reviste, desde
luego, un cardcter absoluto y que un Estado contratante puede someter-
la a determinadas “restricciones” o “sanciones” [...]. La tolerancia y el
respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos constituyen el
fundamento de una sociedad democrdtica y pluralista. De ello resulta
que, en principio, se puede considerar necesario, en las sociedades demo-
crdticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intole-
rancia (incluida la intolerancia religiosa) [...]».

El Tribunal considera que la «[...] incitacion a la exclusion de
los extranjeros constituye una lesion fundamental de los derechos de las
personas y deberia justificar, en consecuencia, la precaucién especial de
todos, incluidos los politicos».

Otras sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el mismo sentido son la de 10 de julio de 2008, caso Soulas con-
tra Francia, o bien la de 7 de mayo de 2010, asunto Jean Marie Le Pen
contra Francia).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que para
que exista discurso de odio no es necesario que se incite a la violencia
basta que se incite al odio al injuriar, ridiculizar o difamar a cier-
tas partes de la poblacién y sus grupos especificos o la incitacién a
la discriminacién (Sentencias Féret contra Bélgica de 16 julio 2009 y
caso Vejdeland and Others v. Sweden de 9 de febrero de 2012 applica-
tion no. 1813/07):

«.. El Tribunal estima que la incitacién al odio no requiere ne-
cesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto
delictivo. Los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridi-
culizar o difamar a ciertas partes de la poblacidn y sus grupos especificos
o la incitacién a la discriminacion... son suficientes para que las autori-
dades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una libertad
de expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la
seguridad, de tales partes o grupos de la poblacién. Los discursos politi-
cos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o cultura-
les representan un peligro para la paz social y la estabilidad politica en
los Estados democrdticos...».
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2.12.2. Ponderacion de bienes juridicos: respeto a la
dignidad de las personas, principio de igualdad
yderecho al honor (arts. 9, 10 y 14 CE), frente
a pluralismo politico, libertad de expresion,
ideoldgica o de conciencia (arts. 1,9, 16 y 20 CE)

Corresponderd al juzgador hacer una ponderacién adecuada
de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente para inclinarse
por cudl de ellos ha de prevalecer.

Como recuerda el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su Sentencia de Féret contra Bélgica, de 16 de julio de 2009, la li-
bertad de expresién constituye uno de los fundamentos esenciales de
una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de su
progreso y del desarrollo de cada persona. Con la salvedad del apar-
tado 2 del art. 10, no vale solamente para las «informaciones» o
«ideas» acogidas favorablemente o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también para aquellas que chocan, ofenden o inquietan
(Sentencia Handyside contra el Reino Unido, de 7 de diciembre de
1976 [TEDH 1976, 6], serie A ndm. 24, ap. 49). Pero afiade que la tole-
rancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos
constituyen el fundamento de una sociedad democratica y pluralista.
De ello resulta que, en principio, se puede considerar necesario, en
las sociedades democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las
formas de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifi-
quen el odio basado en la intolerancia (incluida la intolerancia reli-
giosa), si se vela por que las «formalidades», «condiciones», «restric-
ciones» o «sanciones» impuestas sean proporcionales al fin legitimo
perseguido (en lo que se respecta al discurso del odio y la apologia de
la violencia, véase mutatis mutandis).

El Tribunal Europeo concede una importancia particular al
soporte utilizado y al contexto en el que se difundieron en este
caso las palabras incriminadas, los discursos o las octavillas (STE-
DH de 23 de septiembre de 1994, Jersild contra Dinamarca; o de 16
de julio de 2009, Féret contra Bélgica), y sefiala que, en los discur-
sos de odio con un contenido menos explicito, las garantias
propias de la libertad de expresiéon pueden ser limitadas de
acuerdo con los siguientes criterios: el contenido, la forma, el
tipo de autor, la intencion, el impacto sobre el contexto y la pro-
porcionalidad de la sancidn.
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Por su parte, el Tribunal Supremo, en sentencias de 25 de
abril de 2011 y de 19 de febrero de 2015, dice que la labor judicial
cuando estd en juego la libertad de expresidn, debe ser una actividad
individualizada que con un riguroso andlisis, caso por caso, habra de
examinar tanto las concretas frases o expresiones producidas como la
ocasién y el escenario en el que fueron pronunciadas, y, en fin, todas
las circunstancias concurrentes, para determinar si estad dentro del
ambito del tipo penal o extramuros de él, sin olvidar que el principio
favor libertatis debe jugar, necesariamente, en los casos de duda, ante
la naturaleza constitucional de los derechos de libertad de expresién e
ideolodgica que podrian quedar afectados por el tipo penal, derechos
que constituyen una de las méas acusadas sefias de identidad de la so-
ciedad democrética.

Con la publicacién de la reforma del Cédigo Penal operada
por LO 1/2015, de 30 de marzo, en el nuevo art. 510 se amplia ostensi-
blemente el ambito de conductas penalmente perseguibles (véase
apartado correspondiente del presente manual).

2.13. Racismo

El racismo es una creencia y una actitud discriminatorias que
consiste en considerar la superioridad natural de un grupo sobre otro,
tanto en el aspecto individual como en el institucional. Ello comporta
involucrar practicas discriminatorias que protegen y mantienen la po-
sicién de ciertos grupos y hacen perseverar la posicion inferior de mi-
norias raciales, étnicas o nacionales.

En la actualidad, el concepto de racismo, vinculado al término
raza, ha evolucionado sufriendo una mutacioén clara y eufemistica, ya
que no se refiere inicamente a razas, sino también a etnias y culturas,
dando lugar al llamado nuevo racismo o racismo sutil, contra el que es
mas dificil luchar y que se caracteriza por:

— Ladefensa de los valores que comportan la forma necesa-
ria para tener éxito en la sociedad.

— La exageracién de diferencias culturales: la situacién de
desventaja en la que se encuentra el grupo discriminado no
se debe a su inferioridad, sino a las diferencias culturales.

— No mostrar sentimientos positivos hacia los miembros de
los exogrupos.
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Landa Gorostiza?® da la siguiente definicion de xenofobia en
un sentido amplio: «/...] un concepto mds amplio que va mds alld aunque
engloba el mero racismo en sentido estricto, y que hace referencia a ac-
tuaciones o ideologias que contribuyen a asentar valoraciones negativas
de jerarquizacién de grupos en funcién de caracteres no solo fisicos ex-
ternos (color de la piel) sino también a prdcticas adscriptivas conforme a
factores identitarios de grupo segtin referencias étnicas (color de la piel,
lengua, cultura, historia, religion, origen nacional [...]».

El Informe Raxen, Accién juridica contra el racismo y los crime-
nes de odio, de 2011,%” y en el mismo sentido que Landa Gorostiza, defi-
ne la xenofobia como: «[...] la hostilidad frente a las personas que proce-
den de otros lugares o paises, a su cultura, valores o tradiciones. Es un
prejuicio etnocentrista con antagonismo, rechazo, incomprension, recelo
y fobia contra grupos étnicos a los que no se pertenece».

En el &mbito de Naciones Unidas, la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial?® da una definicion de racismo en su art. 1:

«1. En la presente Convencién la expresion “discriminacion ra-
cial” denotard toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basa-
da 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 liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o
en cualquier otra esfera de la vida ptblica [...].»

La Declaracion de la UNESCO sobre Raza y Prejuicios Ra-
ciales, de fecha 27 de noviembre de 1978,?° define racismo como:

«1. Toda teoria que invoque una superioridad o inferioridad
intrinseca de grupos raciales o étnicos que dé a unos el derecho a domi-
nar o eliminar a los demds, presuntos inferiores, o que haga juicios de

26. LANDA GOROSTIZA, ].M.,, «Incitacion al odio: evolucidn jurisprudencial (1995-2011)
del articulo 510 y propuesta de lege lata (A la vez un comentario a la STS 259/2011 -Li-
breria Kalki- y ala STC 235/2007)», RDPC, 32 época, n° 7, enero de 2012, pp. 297-346.
27. MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen, Accién juridica contra el ra-
cismoy los crimenes de odio, 2011, p. 134.

28. Aprobada por Resolucion 216 A, de fecha 21 de diciembre de 1965, ratificada por
Espana por Instrumento de fecha 23 de abril de 1969.

29. Declaracién de la UNESCO sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, de fecha 27 de
noviembre de 1978, aprobada en la Conferencia General de la UNESCO reunida en Paris
en su 202 reunion.
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valor basados en una diferencia racial, carece de fundamento cientifico y
es contraria a los principios morales y éticos de la humanidad.

2. Elracismo engloba las ideologias racistas, las actitudes fun-
dadas en los prejuicios raciales, los comportamientos discriminatorios,
las disposiciones estructurales y las prdcticas institucionales que provo-
can desigualdad racial, asi como la idea falaz, de que las relaciones dis-
criminatorias entre grupos son moral y cientificamente justificables; se
manifiesta por medio de disposiciones legislativas o reglamentarias y
prdcticas discriminatorias, asi como por medio de creencias y actos anti-
sociales, obstaculiza el desenvolvimiento de las victimas, pervierte a
quienes lo ponen en prdctica, divide a las naciones en su propio seno,
constituye un obstdculo para la cooperacion internacional y crea tensio-
nes politicas entre los pueblos; es contrario a los principios fundamenta-
les del derecho internacionaly, por consiguiente, perturba gravemente la
pazy la sequridad internacionales.

3. El prejuicio racial, histéricamente vinculado a las desigual-
dades de poder, que tiende a agudizarse a causa de las diferencias econd-
micasy sociales entre los individuosy grupos humanosy a justificar, toda-
via hoy, esas desigualdades, estd totalmente desprovisto de fundamento.»

El Consejo de Europa por medio de la Recomendacién n2 7
de politica general de la ECRI, aprobada en fecha 13 de diciembre de
2002,%° define el término racismo:

«Racismo se entenderd como la creencia de que, por motivo de
la “raza’, sexo, el color, el idioma, la religién, la nacionalidad o el origen
nacional o étnico, se justifica el desprecio de una persona o grupo de per-
sonas» y «la discriminacion racial directa se entenderd como todo trato
diferenciado por motivos de raza, color, idioma, religién, nacionalidad u
origen nacional o étnico, que no tenga justificacion objetiva y razonable».

El racismo suele estar estrechamente relacionado y ser con-
fundido con la xenofobia, es decir, el «odio, repugnancia u hostilidad ha-
cia los extranjeros». Sin embargo, existen diferencias entre ambos con-
ceptos, ya que el racismo es una ideologia de superioridad, mientras
que la xenofobia es un sentimiento de rechazo; por otra parte, la xeno-
fobia esta dirigida solamente contra los extranjeros, a diferencia del
racismo.

30. http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/library/publications.asp#
P1745_18121.
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En cuanto a la definicién de incidente racista, la Recomen-
dacion n® 11 de politica general de la ECRI, sobre la lucha con-
tra el racismo y la discriminacion en el ambito policial, de fe-
cha 29 de junio de 2007, proporciona la siguiente: «Un incidente
racista es cualquier incidente que es percibido como racista por la
victima o por cualquier otra persona».

La sola percepcion o sentimiento por parte de la victima de que
el motivo del delito sufrido pueda ser racista o xen6fobo debe obligar
a las autoridades a llevar una investigacion eficaz y completa para
confirmar o descartar la naturaleza racista o xenéfoba del delito. La
percepcion subjetiva de la victima no significa que finalmente el he-
cho deba calificarse de racista o xen6fobo pero obliga ala policia, alos
fiscales y a los jueces de instruccién a investigarlo de manera eficaz.
En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en las sentencias dictadas en fechas 4 de marzo de 2008, 31
de marzo de 2010, 4 de marzo de 2001 y 24 de julio de 2012.

Se considera que esta es una definicién totalmente acertada
segln las pautas marcadas por el Consejo de Europa y que son siguen
en la actualidad por los paises mas avanzados en la lucha contra el ra-
cismo y la xenofobia.

Por su parte, la Unidn Europea, ante la proliferacion de ac-
ciones constitutivas de delitos consistentes en formas y manifestacio-
nes de racismo y xenofobia, dict6 la Decision Marco 2008/913/JAl
del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia me-
diante el derecho penal,®! que sefiala que el concepto de odio se refiere:
«[a]l odio basado en la raza, el color, la religién, la ascendencia o el ori-
gen nacional o étnico».

Esta Decision Marco, centrada exclusivamente en el dmbito
del derecho penal, sefala que: «el racismo y la xenofobia constituyen
una amenaza contra los grupos de personas que son objeto de dicho com-
portamiento» y que «es necesario definir un enfoque penal del racismo y
la xenofobia [...] con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
contra las personas fisicas y juridicas que cometan tales delitos o que

31. Decision Marco 2008/913/]JAl, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el de-
recho penal. http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/com-
bating_discrimination/133178_es.htm.
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sean responsables de los mismos», y exige a cada Estado miembro que
adopte las medidas necesarias para garantizar que se castiguen.

2.14. Xenofobia

Término que proviene del griego xenos (‘extranjero, ‘extra-
fio’) y phobos (‘temor’, ‘fobia’). Significa miedo, aversion, odio, hostili-
dad o rechazo hacia las personas que son de origen extranjero o que
son percibidas como extranjeras.

Esteban Ibarra®? sefiala que «este calificativo se utiliza gene-
ralmente para describir la hostilidad frente a las personas que proceden
de otros lugares o paises, a su cultura, valores o tradiciones. Es un prejui-
cio etnocentrista con antagonismo, rechazo, incomprension, recelo o fo-
bia contra grupos étnicos a los que no se pertenece».

Las opiniones, los sentimientos, los prejuicios y los comporta-
mientos xendfobos suelen estar basados en miedos infundados, en
imagenes e ideas socialmente construidas, que no se corresponden con
hechos objetivos?? (véase apartado 2.1, prejuicios y estereotipos).

El Consejo de Europa, a través de la Recomendacion n2 7 de
politica general de la ECRI, aprobada en fecha 13 de diciembre de 2002,
define el término xenofobia:

«[...] la xenofobia se refiere a una actitud de rechazo y exclu-
sion de toda identidad cultural ajena a la propia. Esta actitud se da fun-
damentalmente cuando se rechaza a una persona que ha llegado proce-
dente de otro pais con una cultura, tradiciones y valores diferentes
conllevando por parte del colectivo étnico dominante comportamientos,
acciones y actitudes basadas en el antagonismo, rechazo, recelo, incom-
prension y fobiax.

2.15. Etnia

La etnia se refiere ala pertenencia de un individuo a un grupo
o una comunidad que comparte una lengua, una identidad simbdlica,
una ideologia, una cultura y, en algunos casos, ciertos rasgos fisicos vi-

32. MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen. Accién Juridica contra el
Racismo y los Crimenes de Odio, 2011, p. 134. Esteban Ibarra es el presidente de Movi-
miento contra la Intolerancia.

33. AcceM, Aproximacidn a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.
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sibles que los diferencian del resto de grupos o comunidades. En oca-
siones se racionaliza como nacionalidad, aunque ambos conceptos no
tengan una relacion biunivoca.

A partir de lo expuesto, la discriminacién étnica constituye el
diferente trato de personas con fundamento en su origen étnico, que en
muchas ocasiones se traduce en un comportamiento amenazante, hos-
til, degradante o humillante.

La discriminacion étnica supone la desvalorizacién de la cul-
tura, lo cual comporta un conjunto de habitos, costumbres, indumenta-
ria, formas de vida, sentido de pertenencia e idioma de un grupo social
determinado, y llega a difundir ideas y realizar actos de anulacién o
menoscabo en el reconocimiento o ejercicio de sus derechos.

Asi, los ataques a la dignidad personal y al honor de los miem-
bros de una etnia, por el mero y exclusivo motivo de pertenecer a ella,
conllevan sin género de dudas un mensaje de incitacién y provocacion
al odio y la discriminacién de los miembros de dicho colectivo.

Etnicidad y raza estan relacionadas; en este sentido se ha
pronunciado el Tribunal de Derechos Humanos en la Sentencia de
fecha 13 de diciembre de 2005 (STEDH, sec. 22, caso Timishev contra
Rusia): «la etnicidad y la raza estdn relacionadasy son conceptos que se
solapan. Mientras la nocién de raza estd basada en la idea de clasifica-
cion bioldgica de los seres humanos en subespecies segtin caracteristicas
morfolégicas como el color de la piel o caracteristicas faciales, la etnici-
dad tiene su origen en la idea de grupos sociales marcados por una na-
cionalidad comuin, afiliacién tribal, creencias religiosas, lenguaje com-
partido u origenes y antecedentes culturales y tradicionales».

En ocasiones, las personas sufren discriminacién por mas
de un rasgo o motivo a la vez, lo que se conoce como discriminacion
multiple, tal es el caso, por ejemplo, de las mujeres pertenecientes a
una minoria étnica, las cuales pueden ser objeto de una doble discri-
minacién, por su género y por su etnia, lo que da lugar a una forma de
discriminacion resultante de la combinacion de dos factores o carac-
teristicas.

Este motivo de discriminacién ha aumentado en los dltimos
tiempos a través de ciertos medios de comunicacion y de las redes so-
ciales, con actos como:

— Divulgar imagenes negativas o estereotipadas de deter-
minados colectivos que asocian minorias a la delincuen-
ciay criminalidad, lo que contribuye a reproducir los pre-
juicios, estereotipos y actitudes discriminatorias que
afectan a estas personas.
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— La difusién masiva de correos electrénicos en cadena con
contenidos ofensivos, difamatorios, degradantes respecto
a determinadas etnias y grupos de poblacién.

— Los discursos y declaraciones publicas por parte de poli-
ticos, especialmente en periodos electorales, en los que
manifiestan directamente el rechazo o los prejuicios ha-
cia determinados colectivos, identificados tnicamente
por su origen étnico.

A través de los delitos de odio se intenta destruir la plurali-
dad y diversidad y convertir la libertad en miedo y la convivencia en
fractura social atacando de manera directa a la libertad y dignidad de
las personas que integran las etnias minoritarias.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre las Minorias,
de fecha 18 de diciembre de 1992, la cual se inspira en las disposi-
ciones del art. 27 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos relativas a los derechos de las personas pertenecientes a minorias
étnicas, religiosas o lingiifsticas, incluye a las minorias étnicas que de-
ben ser protegidas evitando comportamientos y acciones discrimina-
torias contra una persona por pertenecer a un grupo étnico o etnia que
den lugar a privaciones de derechos humanos totalmente arbitrarias:
«considerando que la promocidn y proteccion de los derechos de las per-
sonas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas o religiosas y lin-
gliisticas contribuyen a la estabilidad politica y social de los Estados en
que viven».?*

La Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, de
11 de noviembre, sefiala que «el odio a todo un pueblo o a una etnia (a
cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a
la dignidad humana, que solo se cumple si se atribuye por igual a todo
hombre, a toda etnia, a todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho al ho-
nor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el
sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando se
ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza cualesquiera
que sean.

34. Declaracion de Naciones Unidas sobre las Minorias, de 18 de diciembre de
1992, aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 47/135, de 18 de diciem-
bre de 1992.
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Dos pueblos que sufren frecuentes actos de discriminacién
por etnia son:

— El pueblo judio -antisemitismo- (véase apartado 2.18 del
presente manual).

— El pueblo gitano -antigitanismo- (véase apartado 2.29 del
presente manual).

2.16. Ideologia

Laideologia, tal y como sefialan algunos autores,* viene refe-
rida exclusivamente al &mbito politico, a diferencia de religién o creen-
cias reservadas a dogmas o doctrinas referentes a la divinidad o un sis-
tema ético.

La referencia a la ideologia, tal y como sefiala J.A. Diaz,*® se
encuentra vinculada con el «odio ideolégico» hacia quienes no compar-
ten tal visidn, inspirador alo largo de la historia de un sinfin de conduc-
tas violentas y cuyo fundamento se encuentra en el principio de igual-
dad, ya que en un Estado liberal democratico un ciudadano puede
tener la ideologia politica que él libremente decida que es mas acorde
con sus creencias politicas, por repugnante que pudiera resultar para
la mayoria.

Siguiendo a este profesor, la agravante de discriminacién por
ideologia prevista en el art. 22.4 CP es aplicable a sujetos de extrema
derecha,®” que cometen el delito motivados por el odio politico a perso-
nas de tendencia contraria, como a personas de extrema izquierda, in-
dependentistas, demdcratas y partidarios de cualquier otra ideologia
de la cual derive una organizacion del Estado distinta del totalitarismo
que ellos propugnan.

En sentido contrario, nada obsta para que pueda aplicarse di-
cha agravante a sujetos que por odio ideoldgico cometen su delito con-
tra sujetos de extrema derecha o neonazis.®

35. SUAREz-MIRA RODRIGUEZ, C., «Agravantes», en Tratados y Manuales, Civitas-Aran-
zadi, 2011.

36. Diaz LOPEZ, J.A, El odio discriminatorio como agravante penal, Civitas - Thomson
Reuters, 2013.

37. SSTS713/2002, de 24 de abril; 360/2010, de 22 de abril; 815/2011, de 11 de julio.
38. EITEDH establecio en el asunto de Handyside contra el Reino Unido que el derecho
alalibertad de expresion protegerd no solo la «informacién» o las «ideas» que se reciben
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En definitiva, este motivo discriminatorio previsto en el art.
22.4 del Cédigo Penal incluye todos los supuestos en que el autor, par-
tidario de una determinada forma de organizacion politica del Estado
espafiol, comete un delito porque su victima mantiene una conviccion
diferente al respecto

2.17. Religion o creencias

La discriminacién por religién o creencias constituye el dife-
rente trato de personas, y es su unico fundamento la religion de la que
son fieles y creyentes o las creencias religiosas que siguen, llegandose a
cometer graves ilicitos penales.

Desde que Naciones Unidas fue fundada ha mostrado su inte-
rés en este motivo de discriminacién para intentar combatirlo, de ahi
que la prohibicién de discriminacién por motivos religiosos haya que-
dado consagrada en todos los instrumentos internacionales basicos de
derechos humanos.

En este sentido, se prohibe la discriminacién contra personas
o0 grupos por motivos de religion o creencias (obligacién de respeto) y,
asimismo, se consagra la obligacién de prevenir esta discriminacién
por parte no solo de los Estados miembros, sino también por parte de
las entidades no estatales (obligacién de proteccion), y la adopcién de
medidas para garantizar, tanto en la teoria como en la practica, que
toda persona disfrute de los derechos humanos sin discriminacion por
razén de su religion o creencia (obligaciéon de cumplimiento), castigan-
do las expresiones, discursos o acciones que atenten contra dicho dere-
cho fundamental, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa penal
vigente de cada Estado miembro.

La discriminacién por motivo de religion o creencias ha ido
aumentando en los tltimos tiempos, sobre todo a raiz de la llamada is-
lamofobia (véase apartado 2.19 del presente manual).

favorablemente o se consideran inofensivas o indiferentes, sino también aquellas que
ofenden, conmocionan o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblaciéon.
Aprecian agravante por discriminacién ideolégica en este sentido a titulo de ejemplo la
SAP A Coruia, secc. 12, de 29 de noviembre de 2010, rec. 30/2010, y la SAP Barcelona,
secc. 102, de 30 de octubre de 2014, confirmada por el Tribunal Supremo en fecha 19 de
mayo de 2015.

Se enjuici6 una grave agresion cometida contra uno de los asistentes a un concierto de
musica RAC (Rock Against Comunism), organizado por un grupo de extrema derecha. Fue-
ron condenadas dos personas de ideas antagdnicas por delito de lesiones de los arts. 147
y 148.1 CP, con la agravante de discriminacién por motivos ideoldgicos del art. 22.4 CP.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 di-
ciembre de 1948, aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas,* pidio6 a todos los paises miembros que publicaran el texto de
la Declaracién y dispusieran que fuera «distribuido, expuesto, leido y co-
mentado en las escuelas y otros establecimientos de ensefianza, sin dis-
tincion fundada en la condicién politica de los paises o territorios».

En su art. 18 consagra:

«Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia o de religién, ese derecho incluye la libertad de cambiar de
religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su
creencia, individual o colectivamente, tanto en piiblico como en privado,
por la ensefianza, la prdctica, el cultoy la observancia.»

La Declaracién sobre eliminacién de todas las formas de into-
lerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones,
proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas, ONU Doc.
A/36/684 (1981),* en su art. 1 inciso 3 sefiala:

«La libertad de manifestar la propia religién o las propias con-
vicciones estard sujeta tinicamente a las limitaciones que prescriba la ley
Y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral ptiblicos o los derechos y libertades fundamentales de los demds.»

La Recomendacidn de la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa 1804/2007, de 29 de junio, relativa a la blasfemia, insul-
tos religiosos y el discurso del odio contra las personas por razén de su
religién, relacionada con la Recomendaciéon 1720/2005, de 4 de
octubre,*! se refiere a que la tolerancia debe atafier tanto a las religio-
nes en sentido estricto como a las sensibilidades religiosas (religious
Sensitivities) de cada persona.

39. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, de 10 diciembre de 1948, apro-
bada por la Asamblea General.

40. Declaracion sobre la eliminacidn de todas las formas de intolerancia y discrimina-
cién fundadas en la religion o las convicciones, proclamada por la Asamblea General de
Naciones Unidas, ONU, Doc. A/36/684 (1981).

41. La Recomendacion 1804/2007 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa, de 29 de junio, relativa a la blasfemia, insultos religiosos y el discurso de odio
contra las personas por razén de su religion.
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2.18. Antisemitismo

La nocidén de antisemitismo recoge las actitudes, conductas y
manifestaciones hostiles hacia el colectivo judio. Este prejuicio alimen-
ta una forma de intolerancia que ha conducido no solo a la discrimina-
cién contra estas personas, sino a la persecucion y exterminio de este
colectivo. El antisemitismo, tanto en su vertiente religiosa como en la
laica, es un fendmeno de naturaleza sui géneris que abarca una combi-
nacién excepcional de motivos étnicos, religiosos, culturales, econémi-
cos y politicos, y adopta formas diversas.*?

El Consejo de Europa a través de la Recomendacion n2 9 de
politica general de la ECRI, sobre la lucha contra el antisemitismo, esta-
blece todo un listado de los actos de antisemitismo mas comunes.*?

2.19. Islamofobia

Este concepto puede entenderse como temor, prejuicios, hos-
tilidad o rechazo hacia el Islam o hacia las comunidades musulmanas.**

Segin Movimiento contra la Intolerancia,* «es una de las peo-
res lacras de nuestro tiempo, una expresion de intolerancia extrema ha-
cia los musulmanes. Nuevo concepto que denuncia Naciones Unidas so-
bre el prejuicio que identifica el Islam con amenazas graves conocidas,
sentando las bases para un fanatismo que justifica la agresién a los mu-
sulmanes por el solo hecho de serlo. Sus criticos aducen que el concepto es
usado de forma impropia para desprestigiar o silenciar la legitima criti-
ca al Islam, sobre todo en relacidn a las libertades civiles y los derechos
humanos. Sin embargo desde Naciones Unidas se ha utilizado este térmi-
no. La peligrosa y conocida “hipétesis” del choque de civilizaciones estd
profundamente alimentada de islamofobia. El secretario general de la
ONU, Kofi Annan, alertd reiteradamente sobre el peligro que supone la
islamofobia para la democracia y la convivencia mundial».

42. Informe Raxen especial 2012. http://www.movimientocontralaintolerancia.com/
html/raxen/raxen.asp.

43. Recomendacién n? 9 de politica general sobre la lucha contra el antisemitismo.
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recommendation
N9/Recommendation_9_en.asp#TopOfPage.

44. AcceM, Aproximacion a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.

45. Informe Raxen especial 2012. http://www.movimientocontralaintolerancia.com/
html/raxen/raxen.asp.



55 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

Algunos organismos internacionales e intergubernamenta-
les, como la Organizacién para la Seguridad y Cooperacion en Europa
(OSCE), prefieren, para aludir a este fendmeno, utilizar el término «in-
tolerancia y discriminacién hacia los musulmanes». En un reciente tra-
bajo elaborado conjuntamente por el Consejo de Europa, la Oficina de
Instituciones Democraticas y Derechos Humanos de la OSCE y la
UNESCO, se propone la siguiente definicion:*

«La intolerancia y la discriminacién contra los musulmanes
abarcan actitudes y comportamientos discriminatorios hacia individuos,
grupos o bienes considerados musulmanes o asociados a personas mu-
sulmanas o al Islam. Pueden manifestarse en diferentes variantesy a to-
dos los niveles, desde el sistémico hasta el individual. Pueden consistir en
comentarios despectivos o expresiones de odio en manifestaciones publi-
cas, o en discriminacién directa o indirecta y comportamientos hostiles,
por ejemplo en forma de ataques fisicos o agresiones verbales. Las mani-
festaciones de intolerancia y discriminacién contra los musulmanes de-
ben ser contempladas en el contexto del grupo social en el que se produ-
cen. En particular, hay que tener presente que la intolerancia y la
discriminacion contra los musulmanes estdn intimamente vinculadas a
otras formas de discriminacién y pueden coexistir con sentimientos de
rechazo a la inmigracién, xenofobia, racismo, o prejuicios por razon de
género. Todo ello podria multiplicar las formas de discriminacién que
padecen algunos.»

2.20. Anticristianismo

No existe ninguna definicion legal de este término. El senti-
miento anticristiano es una oposicion a las personas cristianas, a la re-
ligién cristiana, o a la practica del Cristianismo. Esta actitud ha llevado
a la comisién de diversos delitos y actitudes discriminatorias contra
los cristianos. Ha sido también llamada cristofobia o cristianofobia, que
puede incluir «todas las formas de discriminacién e intolerancia contra
los cristianos». La cristianofobia se puede reflejar en todo tipo de aten-
tados en contra de cristianos, ya sea contra su persona o contra las fi-
guras relacionadas con su fe.

46. OSCE-ODIHR; ConsEjo DE EUROPA; UNESCO, Directrices para educadores sobre la
manera de combatir la intolerancia y la discriminacion contra los musulmanes: Afrontar
la islamofobia mediante la educacién, Varsovia, OSCE-ODIHR, 2012, p. 17.
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2.21. Nacion u origen nacional

Se trata de un odio discriminatorio por la nacionalidad de la
victima, debiéndose interpretar el término nacién en su sentido politi-
co o normativo, como perteneciente a un Estado regido por el mismo
gobierno.

Puede hablarse de nacion como una realidad cultural, histo-
rica, linglistica, socioldgica y hasta religiosa. Pero la naciéon que aqui
importa es Unica y exclusivamente la nacién en sentido juridico-consti-
tucional, tal y como sefiala el Tribunal Constitucional en su Sentencia
31/2010, de 28 de junio de 2010.*

Como indica el profesor Diaz Lépez, el término nacidn utiliza-
do por el Cddigo Penal se refiere a la propia del Estado (como el espa-
fiol, el marroqui o el estadounidense), partiendo de que por la via de la
ideologia o la etnia puede aplicarse el art. 22.4 CP a supuestos de odio
a nacionalidades autonémicas,*® términos en los que encajaria la no-
cién cultural de nacién como perteneciente a un mismo origen, con el
mismo idioma y una tradicién comun, como en la nacion catalana.

2.22. Sexoy género

El sexo es un concepto ligado a la biologia, al cuerpo de los
seres humanos. Nuestra especie habitualmente presenta dimorfismo
sexual, de manera que las personas nacemos macho o hembra, aunque
hay un tanto por ciento muy pequefio de la poblacién -pero no por ello
inexistente- que, ya sea cromosémicamente, morfolégicamente u hor-
monalmente, nace intersexual, término con el que ahora designamos
lo que antafio se nombraba como personas hermafroditas.

Sobre la intersexualidad se ha pronunciado en abril de 2015
la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA) se-
fialando que este término se utiliza como un paraguas para denotar un
numero de variaciones diferentes en las caracteristicas corporales de
una persona que hacen que no coincida con las definiciones médicas
estrictas de hombre o de mujer. Estas caracteristicas pueden ser cro-
mosémicas, hormonales y/o anatémicas y pueden estar presentes en
diferentes grados. En dicho documento se analizan detalladamente los

47. http://www.boe.es/boe/dias/2010/07/16/pdfs/BOE-A-2010-11409.pdf.
48. Diaz LOPEZ, ].A, El odio discriminatorio como agravante penal, Thomson Reuters,
2013.
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problemas de discriminacién y vulneracion de derechos humanos que
sufren estar personas.

En el documento*® se examina la situacién de las personas in-
tersexuales desde una perspectiva de los derechos fundamentales. Has-
ta la fecha, las cuestiones de intersexualidad han sido tratadas en gran
medida desde un punto de vista médico, aunque las instituciones y la
sociedad civil estan empezando a ser mas conscientes de las implicacio-
nes en el ambito de los derechos fundamentales. Este documento se
centra en tres de estos temas: registro del nacimiento, tratamientos qui-
rargicos sobre nifios intersexuales y proteccién de la discriminacidn.

Por su parte, el género es un concepto cultural y tiene rela-
cién con la identidad de cada cual, cémo nos sentimos individualmen-
te, y las categorias habituales son hombre y mujer. Decimos que es un
concepto cultural porque se trata de dos etiquetas identitarias cuyas
caracteristicas estdn en gran parte determinadas por el contexto so-
cial, histérico, ideolodgico, religioso, etc. en que se conciben, y que son
asignadas y ensefiadas a las personas desde que nacen en funcién de su
sexo bioldgico. Asf, a una persona nacida bioldgicamente macho, las
instituciones de socializacién (familia, escuela, medios de comunica-
cion, etc.) se encargaran desde un primer momento de socializarla
como actual nifio y futuro hombre, y lo mismo pasara para una persona
nacida hembra, y que serd educada en el aprendizaje de lo que debe ser
una nina y futura mujer.

El Convenio n2 210 del Consejo de Europa sobre prevenciény
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa el 7 de abril de 2011, sefiala como «los papeles, comportamientos o
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres» pueden constituir
un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca
la referencia al sexo.

Las personas transgénero o transexuales son aquellas
que, habiendo nacido machos u hembras, se sienten y autodesignan en
laidentidad de género contraria a la que habitualmente las sociedades
atribuyen. Es decir, designaremos como mujer transexual o transgéne-
ro a la persona nacida biol6gicamente macho pero cuya identidad de
género es mujer; y como hombre transexual o transgénero a la persona
nacida biol6gicamente hembra pero cuya identidad de género es hom-

49. The fundamental rights situation of intersex people. http://fra.europa.eu/en/
press-release/2015 /rights-intersex-people-are-too-often-overlooked
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bre. Se hayan operado o no se hayan operado, es decir, hayan o no reali-
zado una operacion de reasignacion genital.

Es habitual la utilizacién de la palabra travesti como sin6nimo
de transexual o transgénero, pero ello es un error. El travestismo o cross-
dressing es simplemente utilizar prendas del género contrario al inicial-
mente asignado. Hay personas que lo hacen cotidianamente para remar-
car su identidad de género actual, y hay personas que solo lo hacen
esporadicamente por diversion o incluso por motivos laborales (espec-
taculos de transformismo o similares). En estos casos, la persona puede,
por ejemplo, presentar su cuerpo como mujer —en ciertos espacios y
tiempos-, y comprender su identidad de género como hombrey su orien-
tacidn sexual como heterosexual. Por tanto, es un término que no tiene
nada que ver con el concepto de persona transexual o transgénero.

Por ultimo, podriamos completar esta categorizacién con el
concepto Queer, término anglosajon que es usado en Espafia por aque-
llas personas que ideolégicamente estan cuestionando las dicotomias
sociales que habitualmente atribuimos al concepto de género y que no
quieren ser designadas ni como hombres ni como mujeres. Estas per-
sonas reivindican el hecho de ser percibidas simplemente como perso-
nas, sin catalogacion de género.

Finalmente, es preciso aclarar que cuando nos referimos a la
heterosexualidad, homosexualidad o bisexualidad de las personas, de
lo que estamos hablando es de su opcién u orientaciéon sexual, es decir,
de sus preferencias a la hora de relacionarse afectiva y sexualmente
con otras personas. Se trata, por tanto, de un concepto diferente al del
sexo bioldgico o a la identidad de género.

La discriminacion por razén de sexo se produce en la mayoria
de los casos contra mujeres y por el mero hecho de serlo, por con-
siderar que carecen de los derechos minimos de libertad y respeto
e incluso capacidad de decision.

Se suele producir con la difusiéon de ideas, expresiones o in-
cluso de imagenes cuya finalidad es que el hombre y la mujer no se ha-
llen en un plano de igualdad y que la mujer discriminada vea arruinada
su autoestima y dignidad sufriendo humillaciones y temores, y limitan-
dose sus derechos y libertades fundamentales, ya sea como mujer indi-
vidual o como colectivo.
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La Convencion de Naciones Unidas sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer>® postuld en
su preambulo: «la mdxima participacion de la mujer, en igualdad de
condiciones con el hombre, en todos los campos, es indispensable para el
desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa
de la paz». En el art. 1 se define la discriminacién contra la mujer como:
«toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanosy las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultu-
raly civil o en cualquier otra esfera».

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer>!
sefiala en su predmbulo: «reafirmando su decision de asegurar a la mu-
jer el disfrute pleno en condiciones de igualdad de todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales y de adoptar medidas eficaces para
evitar las violaciones de esos derechos y esas libertades».

2.23. Orientacion sexual

La orientaciéon sexual se refiere al objeto de los deseos de
un sujeto, como una manifestacién mas en el conjunto de su sexuali-
dad. Este término se utiliza, convencionalmente, sin distinguirlo del de
preferencia sexual, aun cuando este implica una cierta voluntad en la
eleccion sexual. «La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada
persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual
por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de
mds de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones inti-
mas y sexuales con estas personas.»°?

50. Convencion de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer aprobada por Resoluciéon n? 34/180, de 18 de diciembre de
1979, que entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1981 y fue sancionada por el Reino de
Espafia en fecha 17 de julio de 1980 y ratificada en fecha 5 de enero de 1984.

51. Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer adoptada por la Asamblea General en su Resolucion
A/54/4, de 6 de octubre de 1999.

52. PERrAMATO, T, Desigualdad por razon de sexo y por orientacion sexual, homofobia y
transfobia, discriminacién y violencia de género en el trabajo, Madrid, Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, 2012.
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2.24. Identidad sexual

La identidad sexual admite varias definiciones; la primera
es aquella que la refiere como el reconocimiento a la pertenencia a un
sexo u otro, es decir, ser varén o mujer, con independencia de su identi-
dad de género (sentirse como varén o mujer) o su orientacion sexual
(tendencia o inclinacién sexual). La segunda, sin embargo, refiere la
identidad sexual como «el conjunto de caracteristicas sexuales que nos
hacen genuinamente diferentes a los demds: nuestras preferencias sexua-
les, nuestros sentimientos o nuestras actitudes ante el sexo. Simplemente,
podria decirse que es el sentimiento de masculinidad o feminidad (con
todos los matices que haga falta) que acompanard a la persona a lo lar-
go de su vida, no siempre de acuerdo con su sexo bioldgico, o de su
genitalidad»>® A esta definicidn, posiblemente, atiende el legislador
cuando utiliza la expresion en el parrafo 4 del art. 22 CP.

Alude a la percepcién que cada uno tiene de si mismo como
hombre o mujer, sentirse hombre o mujer, con independencia del sexo
que biolégicamente le ha sido asignado al nacer. Se refiere a «la viven-
cia interna e individual del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacidn de la apariencia o la funcién cor-
poral a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre
que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales». La transe-
xualidad esta relacionada con la identidad sexual y de género -el sexo
y género con el que el individuo se identifica.

2.25. Enfermedad

Segun lo define la Organizacién Mundial de la Salud, el tér-
mino salud implica el perfecto bienestar a nivel fisico, mental y social
de un individuo, mientras que enfermedad es la presencia de un mal o
afeccién puntual. Un individuo que presenta tan solo una afeccidn, ca-
rece de salud.>

53. PERAMATO, T., Desigualdad por razén de sexo y por orientacién sexual, homofobia y
transfobia, discriminacién y violencia de género en el trabajo, Madrid, Centro de Estudios
Juridicos de la Administracién de Justicia, 2012.

54. «La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades.» La cita procede del predmbulo de la Constitu-
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La enfermedad como categoria de discriminacién contem-
plada en el art. 22.4 CP estaria limitada a la enfermedad de caracter
duradero, tal y como sostiene el profesor J.A. Diaz Lépez.> El caso mas
comun es el de quienes actiian por odio discriminatorio a personas
portadoras del VIH y a enfermos de sida.

2.26. Discapacidad

La discapacidad puede definirse como aquella condicién bajo
la cual ciertas personas presentan alguna deficiencia fisica, mental, in-
telectual o sensorial que a largo plazo afecta la forma de interactuar y
participar plenamente en la sociedad.

La Clasificacién Internacional del Funcionamiento de la Dis-
capacidad y de la Salud (CIF) de la Organizacion Mundial de la Salud®®
distingue entre las funciones del cuerpo (fisiol6gica o psicolégica -p.
ej., vision-) y las estructuras del cuerpo (piezas anatédmicas -p. €j., 0jo
y estructuras relacionadas-).

Los tipos de discapacidad pueden ser:

— Motriz: se refiere a la pérdida de movilidad o limitacién
de alguna persona para moverse.

— Visual: se refiere ala pérdida de vista o dificultad para ver
con alguno de los ojos.

— Auditiva: pérdida o limitacién del oido para poder oir.

— Mental: abarca la limitacién del aprendizaje para nuevas
habilidades.

La discapacidad es un motivo de discriminacién frecuente
que debe ser objeto de estudio y andlisis con detalle, partiendo de la
consideracidn de que las personas con discapacidad son sujetos titula-
res de derechos y no meros objetos de tratamiento y proteccién social.

cién de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adoptada por la Conferencia Sani-
taria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, fir-
mada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 estados (Official Records of the
World Health Organization,n® 2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La defini-
cién no ha sido modificada desde 1948.

55. DiAz LOPEZ, ].A.,, El odio discriminatorio como agravante penal, Thomson Reuters,
2013.

56. http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/
435cif.pdf.
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La Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y su Protocolo Facultativo®’ reafirma-
ron que todas las personas con discapacidad deben poder gozar de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales y consagrar de
esta manera un «cambio paradigmdtico» de las actitudes y enfoques
respecto de las personas con discapacidad.

En su art. 1 se sefiala: «las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad y en igualdad de
condiciones con los demds».

LaLey26/2011,de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad,® establece en su preambulo importantes considera-
ciones para evitar cualquier clase de discriminacién respecto de las per-
sonas que sufran algin tipo de discapacidad: «Se establecen como princi-
piosgenerales el respeto a la dignidad inherente a la persona, la autonomia
individual -incluida la libertad para tomar las propias decisiones-, la in-
dependencia de cada ser humano, la no discriminacién, la participacién e
inclusion plenas y efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad
como manifestacion de la diversidad y la condicién humana.

La discapacidad queda configurada como la circunstancia perso-
naly el ecosistema social resultante de la interaccion del hecho diferencial
de algunas personas con un entorno inadecuado por excluyente en tanto en
cuanto que establecido segtin el pardmetro de persona “normal’. En este
sentido una sociedad abierta e inclusiva ha de modificar tal entorno solida-
riamente para acoger a las personas con discapacidad como elementos en-
riquecedores que ensanchan su humanidad y le agregan valor [...].»

En el ambito penal, el art. 25 CP, tras la reforma operada por
LO 1/2015, facilita una definicién de discapacidad y de persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion en los términos siguientes:

«A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad
aquella situacidén en que se encuentra una persona con deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de cardcter permanente

57. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
su Protocolo Facultativo, aprobados en fecha 13 de diciembre de 2006.

58. LaLey26/2011,de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, publicada en el BOE en fe-
cha 2 de agosto de 2011.
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que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su
participacién plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demds. Asimismo a los efectos de este Cédigo, se entenderd
por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a
aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente mo-
dificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respec-
to de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficien-
cias intelectuales o mentales de cardcter permanente.»

2.27. Aporofobia

Es un concepto de nuevo cuiio que no esta definido en los tra-
tados internacionales y que no prevé expresamente como motivo de
discriminacion el Cédigo Penal.*® El término fue fijado por la catedrati-
cade Etica de la Universidad de Valencia Adela Cortina y es el resultado
de la unién de dos palabras griegas: dporos (‘pobre’, ‘escaso de recur-
sos’, ‘sin salida’) y fobia (‘temor’), que permite definir una realidad,
constatada en sus estudios,®® que no tenia definicién. Se trata del des-
precio a los pobres, la fobia, la aversion, o el rechazo u odio al pobre, al
sin techo, a las personas sin hogar.!

A pesar de no existir una definicidon totalmente consensuada,
ni una posicién oficial por parte de los poderes publicos en nuestro
pais, el Observatorio Hatento y la Federacion Europea de Organizacio-
nes Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) hacen
suya la definicion planteada por Dragana Avramov (1995), que consi-
dera como personas sin hogar a aquellas «que no pueden acceder y/o
conservar un alojamiento adecuado, adaptado a su situacién personal,
permanente, y que proporcione un marco estable de convivencia, ya sea
por razones econémicas u otras barreras sociales, o bien porque presen-
tan dificultades personales para llevar una vida autonoman».®*

59. Véase en este sentido STS 1160/2006, de 9 de noviembre.

60. CORTINA, A, et al., Etica, Madrid, Santillana, 1996; CORTINA, A., Ciudadanos del
mundo. Hacia una teoria de la ciudadania, Madrid, Alianza, 1997; CORTINa, A., «Aporofo-
bia, El Pais, 7 de marzo de 2000, p. 14. Internet: consulta de alrededor de cuarenta pa-
ginas web que contienen el término aporofobia.

61. Informe Raxen especial 2012. http://www.movimientocontralaintolerancia.com/
html/raxen/raxen.asp.

62. Rals FUNDACION, Los delitos de odio contra las personas sin hogar, Rais Fundacion,
2015. http://hatento.org/wp-content/uploads/2014/10/informe-diagnostico.pdf?utm_
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La situacion de exclusién social convierte a las personas sin
hogar en victimas especialmente vulnerables que en la mayoria de los
casos no denuncian los delitos de los que son objeto, lo que, sin duda,
facilita la impunidad de sus autores.

«Orinaron sobre mi mientras dormia», «destrozaron todas mis
cosas mientras me insultaban» o «me pegaron una paliza un grupo
de nazis» son algunos ejemplos de los delitos de odio que sufren las
personas sin hogar.

Muchos de estos actos pueden ser enfocados penalmente
como vejatorios y denigrantes y, por tanto, susceptibles de enca-
jar en el delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP. No es
posible la aplicacion en estos casos del nuevo art. 510.2.a, ya que solo
pueden ser sujetos pasivos de dicho delito las personas y colectivos
descritos en él, no contemplandose como motivo discriminatorio la si-
tuacién socioeconémica de la victima.

A pesar de la percepcion generalizada que podemos tener
respecto a quien comete delitos de odio contra cualquier grupo o colec-
tivo en general y contra las personas sin hogar en particular, estos no
siempre son cometidos por grupos de extrema derecha o movimientos
con marcado cardcter ideolégico. Un claro ejemplo de ello fue el asesi-
nato de Rosario E.P, quemada viva en un cajero de la ciudad de Barce-
lona por tres adolescentes que, a priori, no estaban vinculados con nin-
glin grupo o movimiento ideolégico.

2.28. Romafobia o antigitanismo

Desde hace algunos afos, el término antigitanismo se ha ido
introduciendo poco a poco en el lenguaje de las instituciones europeas,
de organismos internacionales especializados y de organizaciones de
la sociedad civil para hacer referencia a una forma especifica de racis-
mo, intolerancia y discriminacién hacia las comunidades gitanas.®?
Para describir esta realidad, aunque con algunos matices, se utilizan
también términos como romafobia y antiziganismo.

source=Empleados_RAIS_2015&utm_campaign=a7c0625835-informeHatento5
_26_2015&utm_medium=email&utm_term=0_2c34d19c82-a7c0625835- 103534249.
63. AccCEM, Aproximacion a los conceptos clave, Madrid, Accem, 2013.



65 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa® define el antigitanismo como «una for-
ma especifica del racismo, una ideologia basada en la superioridad ra-
cial, una forma de deshumanizacién y de racismo institucional alimenta-
do por una discriminacion histérica, que se manifiesta, entre otras cosas,
por la violencia, el discurso del miedo, la explotacién y la discriminacion
en su forma mds flagrante, haciendo hincapié en el hecho de que el anti-
gitanismo es una forma de racismo particularmente persistente, violen-
ta, recurrente y banalizada, y convencida de la necesidad de combatir
este fendmeno a todos los niveles y por todos los medios».

64. Recomendacion n?13 de politica general de la ECRI sobre la lucha contra el antigita-
nismo y las discriminaciones contra los roma/gitanos, adoptada el 24 de junio de 2011.
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recommendation_
N13/e-RPG%2013%20-%20A4.pdf.






3.  DIAGNOSTICO DE LOS PROBLEMAS
MAS FRECUENTES QUE IMPIDEN
O DIFICULTAN LA EFECTIVA
PERSECUCION DE LOS DELITOS
DE ODIO Y DISCRIMINACION

3.1. Aproximacion

Son multiples y variados los problemas que impiden o difi-
cultan una correcta investigacion y enjuiciamiento de las infracciones
penales cometidas por aversion irracional y odio hacia las personas
simplemente por ser diferentes respecto al color de su piel, origen o
etnia, orientacion o identidad sexual, o religién, discapacidad, etc.

Problemas que si no son conocidos ni estudiados por los pro-
fesionales que tienen que garantizar la Seguridad e impartir la Jus-
ticia suelen comportar, bien la no apertura de investigaciones, bien
investigaciones deficientes, o sobreseimientos y pronunciamien-
tos absolutorios que, con una adecuada capacitacion y sensibiliza-
cion de los profesionales implicados, podrian tener un sentido di-
ferente, generando con ello un sentimiento de injusticia y, en cierto
modo, el fracaso del sistema de proteccidn de sus derechos, con la
consiguiente frustraciéon y un aumento de la ya secular desconfian-
za que tienen en los cuerpos policiales y en quienes administran
Justicia.

Estos hechos delictivos y estas victimas presentan particula-
ridades y especificidades que deben ser conocidas y entendidas por
quienes, de una forma u otra, participan a lo largo de todo el proceso
que deberia conducir a una adecuada tutela de los derechos de la victi-
ma, desde el agente de policia que la atiende por primera vez, nada mas
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producirse los hechos, a veces desde el servicio telefénico 112; pasan-
do por los policias que le toman declaracion y que deberian informarle
de sus derechos y de los diferentes recursos que dispone el sistema
para la proteccién de victimas; por los agentes de Policia Judicial que
deben, desde el primer momento, orientar adecuadamente la investi-
gacion de los hechos; por el funcionario del juzgado que tramita el co-
rrespondiente procedimiento judicial; por el fiscal y el juez que deben
instruir la causa, hasta llegar a los jueces y magistrados que deberan
valorar los diferentes medios de prueba, en muchos casos de naturale-
za indiciaria, y dictar sentencia.

Los problemas mas importantes que afectan a la lucha contra
los delitos motivados por discriminacién son los siguientes:

3.2. Desconocimiento del numero de hechos

Ello tiene dos vertientes.

3.2.1. Desconocimiento de los hechos denunciados

Uno de los principales problemas detectados en el ambito de
los delitos de odio y discriminacion es la ausencia de publicaciéon de
datos estadisticos que permitan conocer su dimensién cuantitativa y
cualitativa, a pesar de que en el afio 2011 se han realizado modificacio-
nes en el Sistema Estadistico de Criminalidad por parte del Gabinete de
Coordinacién y Estudios de la Secretaria de Estado de Seguridad del
Ministerio del Interior, y del Oberaxe®® (Secretaria General de Inmigra-
cion y Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social), con la
intencion de registrar de forma precisa y fehaciente cualquier acto sus-
ceptible de ser calificado como racista o xen6fobo.%¢

Se ha de poner en valor que fue el Departamento de Interior
de la Generalitat de Catalufa la primera Administracién Publica en rea-
lizar un registro informatico de todas las denuncias interpuestas por
delitos cometidos por odio y discriminacion a partir de la aprobacién,
por impulso del Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion de la Fis-

65. Oberaxe (Observatorio Espafiol contra el Racismo y la Xenofobia).

66. Desde el ano 2010, en Catalunya, como consecuencia de la aprobacién del proto-
colo del cuerpo de Mossos d’Esquadra comienza a etiquetar todas las denuncias presen-
tadas por delitos de odio y discriminacion y a cuantificarlas, lo cual permite ofrecer los
primeros datos estadisticos de denuncias presentadas desde su entrada en vigor.
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calia Provincial de Barcelona, del primer protocolo en Espafia para la
investigacién de delitos de odio y atencidn a sus victimas, denominado
Procedimiento en hechos delictivos motivados por el odio o la discrimi-
nacién, de 10 de marzo de 2010.%” En él se contemplaba ya el obligato-
rio registro de este tipo de delitos, clasificAndolos por sus diferentes
motivos de discriminacion, de forma que desde el afio 2010 tanto el
cuerpo de Mossos d’Esquadra como la Fiscalia Provincial de Barcelona
comenzaron a ofrecer las primeras cifras estadisticas sobre delitos de
odio y discriminacién, y, por tanto, a cuantificar victimas y a poner ci-
fras a sufrimientos que antes no se cuantificaban.

Hasta hace poco, en el conjunto de Espafia no se ofrecian ci-
fras fiables sobre infracciones penales motivadas por el odio y la discri-
minacion. A partir del afio 2011, se introducen modificaciones en el
Sistema Estadistico de Criminalidad que permiten que se empiecen a
computar todos los hechos con motivaciones de odio y discriminacién,
ala par que se desarrollan una serie de tipologias estadisticas concre-
tas sobre hechos que en el C6digo Penal describen actitudes y compor-
tamientos racistas o xenéfobos. Asi, y fruto del trabajo emprendido, en
el afno 2014 aparece ya por primera vez un informe del Ministerio del
Interior sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia que aporta
la primera estadistica sobre los incidentes e infracciones penales co-
metidas por odio y discriminacién correspondientes al afio 2013.58

Para la efectividad de los pasos dados desde el afio 2010 por
Mossos d’Esquadra y desde el afio 2011 por el Ministerio del Inte-
rior y el Oberaxe, sera preciso que se lleve a efecto una formacion
especifica en cada comisaria para que cada agente de policia que
tenga acceso a los sistemas informaticos con ocasion de la in-
coacion de un atestado policial conozca todas las posibilidades del
sistema de registro del incidente racista o xenéfobo.

En esa formacién sera muy importante que los agentes conoz-
can ademas la relevancia que tiene el debido registro de las infracciones
penales cometidas por odio o discriminacién, ya que la no existencia de
cifras estadisticas contribuye a la no visibilizacién del sufrimiento de las
victimas y, en ocasiones, a la minimizacién o banalizacion del problema.

67. http://gestionpolicialdiversidad.org/PDFdocumentos/ProcedimientoDelitos-
Mossos.pdf.

68. http://www.interior.gob.es/documents/10180/1207668/Informe+sobre+los+d
elitos+de+odio+en+Espa%C3%B1la+2013.pdf.
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De la misma forma que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
no ofrecian hasta hace poco cifras fiables sobre delitos con motivacion
de odio y discriminacion, las fiscalias, los juzgados y los tribunales
tampoco registran ni clasifican tanto los procedimientos que se incoan
o archivan por delitos o faltas de esta naturaleza como, obviamente, las
sentencias o autos de sobreseimiento provisional o libre que se dictan.

Dicha deficiencia ha sido puesta de manifiesto en multitud de
ocasiones por la Unién Europeay la Agencia de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (FRA),*° la Comision Europea contra el Racis-
mo y la Intolerancia (ECRI),”® la Organizacion para el Desarrollo y Coo-
peracion en Europa (OSCE),”! y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial y el Alto Comisionado de los Derechos Humanos
de Naciones Unidas,’? asi como, por otra parte, ha sido motivo de recla-
macidn por prestigiosas organizaciones no gubernamentales de lucha
por los derechos humanos como son Movimiento contra la Intoleran-
cia’”® o Amnistia Internacional.”*

3.2.2. Desconocimiento de los hechos que se producen
Yy no se denuncian

Se tiene la fundada impresién de que muchos de los delitos
cometidos no se denuncian, de modo que existe una considerable cifra
sumergida de hechos que las victimas por multiples razones no quie-
ren o no se atreven a denunciar o ignoran que pueden denunciar.

69. Decisién 4/03 del Consejo de Ministros de Maastricht que insta a «recoger infor-
macion fidedigna y estadisticas sobre “hate crimes” incluyendo las manifestaciones vio-
lentas de racismo, xenofobia, discriminaciéon y antisemitismo» (Informe sobre Racismo y
Xenofobia en los Estados Miembro de la UE, FRA, agosto de 2007, pp. 118-119).

70. Cuarto Informe sobre Espafia, adoptado el 7 de diciembre de 2010 y publicado el
8 de febrero de 2011.

71. Combatir «hate crimes» en la Region OSCE: una visién general de estadisticas, legis-
lacion e inciativas Nacionales, OSCE-ODIHR, 2005, y OSCE Tolerance Implementation
Meeting on Adressing the Hate Crime Data Deficit Vienna 9/10/2006) Meeting Report,
OSCE, 2007.

72. Observacion 16 del Informe 2004 para Espafia del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial de Naciones Unidas y reunion de expertos del Alto Comisiona-
do de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Viena 9y 10 de febrero de 2011.

73. MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Cuadernos de Andlisis, n® 38; Materiales
Diddcticos, n® 5; e Informes Raxen de 2008, 2009 y 2010.

74. Informe sobre Espafia de 2009 y 2010.
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Las motivaciones de las victimas para no denunciar delitos de
odio, o bien para hacerlo mas tarde de lo que es habitual en otros
delitos, ante la policia y las autoridades publicas son diversas y de-
ben ser conocidas por los diferentes responsables y funcionarios
publicos de la Seguridad o de la Justicia.

Las motivaciones mas comunes que suelen llevar a las victi-

mas a no presentar denuncias son:

— La discriminaciéon como vivencia cotidiana y «nor-

mal». Muchas personas han convivido de forma perma-
nente con la discriminacién hasta el punto de considerar-
la como algo «normal» o «natural» en sus vidas. Frases
como «eso nos ha pasado siempre», «es lo que nos toca,
«para qué denunciar si eso no cambiard» son habituales
en mujeres gitanas acostumbradas a ser seguidas por vi-
gilantes de seguridad nada mas entrar en un supermerca-
do o en personas con diferente color de piel cuando no se
les permite el acceso a una discoteca. Sin embargo, en po-
cas ocasiones denuncian, porque la discriminacidn la tie-
nen profundamente interiorizada como algo que, inevita-
blemente y sin solucién, ha de formar parte de sus vidas.
Una creencia de que nada pasara. Muchas victimas ca-
recen de confianza en que las fuerzas de seguridad o los
funcionarios de justicia emprenderan las investigaciones
o las acciones legales para responder a sus denuncias.
Piensan que los hechos que han sufrido no interesan o
que su testimonio no sera creido.

Desconfianza o miedo a la policia. Las victimas que
pertenecen a un grupo que histéricamente estuvo sujeto
al acoso, la violencia o a una total desproteccién por parte
de la policia como pueden ser las victimas de la homofo-
bia o la transfobia, en ocasiones evitan todo contacto con
la policia. Asi, si ademas tienen la condicién de inmigran-
tes o refugiados que han huido de su pais de origen por el
apoyo gubernamental a la violencia en ocasiones descon-
fian de la policia de su nuevo pais de residencia. Muchas
victimas provienen de paises donde se producen frecuen-
tes malos tratos, torturas o extorsiones econémicas por
parte de sectores de los cuerpos y fuerzas de seguridad y
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de las fuerzas armadas. Esas personas, cuando vienen a
nuestro pafs, trasladan también sus temores y les cuesta
confiar en nuestros cuerpos policiales.

La falta de confianza en la policia obedece a que algunas
minorias étnicas, religiosas o raciales tienen una historia
de conflicto con la ley. Por estas razones, las victimas pue-
den desconfiar de los investigadores o de los fiscales,
mostrandose poco cooperativos.

Las personas extranjeras o los nacionales que pertenecen
a minorias étnicas o raciales que han sido objeto de iden-
tificaciones policiales basadas exclusivamente en perfiles
étnicos o raciales suelen tener un elevado nivel de des-
confianza en la policia, lo que constituye una dificultad
afiadida para denunciar.

Las victimas extranjeras que carecen de permiso de
residencia en nuestro pais dificilmente se acercaran a
una comisaria a denunciar, ante el temor a una probable
apertura de expediente gubernativo de expulsion del te-
rritorio nacional. En este sentido, la Fiscalia Provincial de
Barcelona, en su memoria del afio 2014, propone una re-
forma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, que permita a las personas en situacién irregular
en Espafay que hayan sido victimas de delitos cometidos
por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimi-
nacidn referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo, orientacion o identidad sexual, la enfermedad que
padezca o su discapacidad, quedar exentas de responsa-
bilidad administrativa y evitar la expulsién a condicién de
denunciar a los autores o cooperadores de dichos delitos,
particularmente en los casos en que haya existido violen-
cia o intimidacién en su comisién, o a condicién de coope-
rar y colaborar con las autoridades competentes, propor-
cionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el
proceso correspondiente contra aquellos autores.”
Miedo a represalias. Muchas victimas temen que, si de-
nuncian un delito, los autores u otras personas de su en-

75. Previsiones de esta naturaleza se contemplan ya en el art. 31 bis de la citada ley
para las victimas de violencia de género o en el art. 59 bis para las victimas de trata de

seres humanos.
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torno puedan tomar represalias contra su persona, su fa-
milia o los miembros de la comunidad a que pertenecen.
Este temor se ve incrementado si el autor pertenece a un
grupo organizado caracterizado por sus posiciones radi-
cales o la violencia, tal y como ocurre con los grupos de
neonazis o de skinheads. Es frecuente que las victimas ex-
presen que hasta que fueron objeto de una agresiéon eran
personas andnimas, solo identificables para sus agreso-
res por sus caracteristicas externas como el color de su
piel o el hiyab” que portaban, pero que, a partir de la de-
nuncia, se avivaron sus temores a futuras represalias por-
que a sus caracteristicas externas se afnadia el hecho de
que eran personas plenamente identificables con nombre
y apellidos.

Aunque existe la idea de que el tipico delito motivado por
el odio es un ataque al azar, de hecho, muchos se produ-
cen dentro de comunidades pequefias y pueden involu-
crar a los vecinos. Las victimas pueden temer repercusio-
nes si el autor sabe donde viven. Cuando hay grupos
organizados de odio involucrados, la victima puede sen-
tirse especialmente amenazada. En tales casos, teniendo
en cuenta la gravedad de los hechos, la policia y los fisca-
les deben valorar la posibilidad de interesar, y la autori-
dad judicial, la viabilidad y la disponibilidad de medidas
especiales de proteccién de testigos, tales como las pre-
vistas en la Ley de Proteccién de Testigos (Ley 19/1994,
de 23 de diciembre).

Extrema vulnerabilidad de cierto tipo de victimas.
Muchas victimas no denuncian porque su situacién per-
sonal, social o econémica las sittia en un plano de absolu-
ta exclusion social y extrema vulnerabilidad; nos estamos
refiriendo a personas sin hogar, en muchos casos con pro-
blemas de salud fisica o mental y de ausencia total de apo-
yo familiar o social, y a cierto sector del colectivo transe-
xual que, por falta de oportunidades en el mercado de
trabajo, se ve obligado a ejercer la prostitucion.

Falta de conocimiento de la ley. Muchas personas pue-
den no ser conscientes de que las leyes penales les prote-
gen, o no saben cémo o dénde denunciar estos delitos. Es

76. Pafiuelo usado frecuentemente por mujeres musulmanas que cubre el pelo y el
cuello pero no el rostro.
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muy frecuente que muchas de las victimas de este tipo de
delitos ignoren dénde, como y cuando denunciar. Hemos
de partir de la base de que muchas victimas son extranje-
rasy que, ademas, provienen de pequeias aldeas, en mu-
chas ocasiones no estan alfabetizadas, frecuentemente no
conocen nuestra lengua y mucho menos nuestro sistema
legal de proteccion de derechos, circunstancias que difi-
cultan poderosamente la presentaciéon de denuncias. A
veces, se archivan casos porque la victima no ha presenta-
do denuncia o tarda mucho en presentarla, factores que
en algunos supuestos los fiscales o los jueces de instruc-
cion valoran como una ausencia de prueba o una muestra
de desconfianza hacia la version de la victima. Sin embar-
go, la presentacion de denuncia no es indispensable para
la apertura de investigaciones, ya que la mayoria de deli-
tos son publicos y, por tanto, perseguibles de oficio, y la
ausencia de denuncia tan solo comporta carecer de la
prueba testifical de la victima, pero, con una adecuada in-
vestigacion policial y judicial, es posible la acreditaciéon
de los hechos con otras fuentes de prueba.

Vergiienza. Algunas victimas se sienten apenadas y aver-
gonzadas después de ser victimas de un delito de odio, in-
cluso creyendo que fue culpa suya, o que sus amigos y/o
los miembros de su familia o su comunidad puedan estig-
matizarlas, considerando socialmente inaceptable que el
suceso sea conocido publicamente. Aunque este también
es un factor de los delitos comunes, un sentimiento de
verglienza y degradacion puede estar mas agudizado en
un incidente de delito de odio porque los individuos estan
siendo victimizados inicamente por su identidad.

El tema de la vergiienza puede ser particularmente signi-
ficativo como un obstaculo para la denuncia en las victi-
mas escogidas por su orientacién sexual o identidad de
género. Son comunes los casos de agresiones o incluso
robos a homosexuales que no son denunciados por las
victimas porque los hechos han tenido lugar en lugares
intimos o en parajes aislados’” donde mantienen relacio-
nes sexuales. Los autores de los hechos, conocedores de la
vulnerabilidad de las victimas en dichos lugares, los esco-

77. Por ejemplo, saunas, cuartos oscuros en discotecas u otros lugares de ocio o zonas

de cruising.
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gen deliberadamente para garantizar la impunidad de sus
acciones.

— Negacion. Con el fin de hacer frente al trauma sufrido por
la comisién de un delito de odio, algunas victimas niegan
o minimizan el impacto y la gravedad del delito.

— Miedo a desvelar su orientacion sexual. Para las perso-
nas homosexuales, bisexuales y transgénero, denunciar
un delito de odio puede implicar desvelar publicamente
su orientacion sexual o identidad de género, particular-
mente en pequenas ciudades o zonas rurales. Hemos de
partir de la consideracién de que el grado de respeto y
tolerancia de la diversidad sexual que existe en las gran-
des ciudades es aceptable, y, aunque también en ellas hay
actitudes de rechazo e intolerancia, no es igual en las ciu-
dades pequefias y mucho menos en el ambito rural. Las
victimas tienen el fundado temor de que, si presentan de-
nuncia por los hechos sucedidos, con una simple citaciéon
de la comisaria o del juzgado, rdpidamente se sabra en su
familia o en toda la localidad, con posibles consecuencias
negativas en su dmbito personal en el plano familiar, so-
cial o laboral.

— Miedo a desvelar su filiacion étnica, religiosa o politi-
ca. Algunos miembros de grupos minoritarios étnicos,
religiosos o politicos temen que desvelar su identidad
pueda llevarles a la discriminacién u otras consecuencias
negativas.

La falta de denuncias o la presentacién de las denuncias en
fechas muy posteriores a la comisién de los hechos es una realidad
acreditada que debe ser conocida por quienes de una forma u otra de-
ben investigar los delitos y enjuiciarlos. Esta realidad ha sido constada
a través de las prestigiosas encuestas de la Agencia de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea (FRA),”® organismo creado a partir de
la aprobacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea y cuyo objetivo fundamental es brindar asistencia y asesora-
miento en materia de derechos fundamentales a las instituciones y 6r-
ganos comunitarios y a los Estados miembros.

78. Pagina oficial: http://fra.europa.eu/en. Suregulacién de la FRA se encuentra en el
Reglamento (EU) n2 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007.
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La Recomendacién General n? 31 (2005) del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial recuerda que la inexisten-
cia o el escaso nimero de denuncias, enjuiciamientos y sen-
tencias por actos de discriminacién racial no deberia conside-
rarse como necesariamente positivo, ya que también puede ser
un indicador, entre otros, del temor de las victimas a la reprobacion
social o a represalias, de la falta de confianza en los 6rganos poli-
ciales y judiciales, o bien de una atencién o sensibilizacién insufi-
cientes de estas autoridades frente a las denuncias por actos de
discriminacién.

Por su alto interés, afiadimos los resultados’® de la encuesta
de la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA)
realizada entre 23.500 ciudadanos de la Unién Europea pertenecientes
a grupos de minorias étnicas o raciales e inmigrantes, dada a conocer
en Estocolmo en diciembre de 2009, en la que se ponen de manifiesto
los siguientes datos:

— El 12% de las personas entrevistadas habia sufrido en el
ultimo afio un hecho que con arreglo ala legislacion de su
pais es infraccion penal. De estas, el 82% no habia pre-
sentado denuncia, y, entre ellas, el 64% no habia presen-
tado denuncia porque piensa que no serviria para nada.

— El 46% de las victimas desconocia sus derechos.

El director de la Agencia de Derechos Fundamentales de la
Uni6n Europea, Morten Kjaerum, ha sefialado: «La encuesta indica que
la inmensa mayoria de los encuestados no da parte de sus experiencias
de discriminacién o delitos racistas a ningiin organismo competente. Mi-
llares de casos de delito racista y discriminacién no salen a la luz. Esto
significa, por tanto, que los autores del delito quedan impunes, no se hace
justicia a las victimas y los responsables de la formulacidn de politicas no
pueden emprender las acciones apropiadas para evitar que se repitan las
infracciones. Cabe esperar que los datos de esta nueva encuesta fomen-
ten la sensibilizacion respecto a la necesidad de desarrollar unas res-
puestas politicas con objetivos mds concretos para hacer frente a esta
lacra social». «La situacién plantea cuestiones importantes, por ejemplo,
como puede aumentarse la sensibilizacion respecto de los derechos y re-

79. http://fra.europa.eu/en/publication/2012/eu-midis-main-results-report.
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forzarse la confianza en los mecanismos de proteccién vigentes», sostie-
ne Morten Kjaerum. «Es importante animar a las victimas de discrimi-
nacién o de acoso a que den parte de sus experiencias y asegurarles que
sus denuncias se tomardn en serio.»

En 2010, la Comisién Europea pidié a la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (FRA) que recabara datos compa-
rables sobre la discriminacion y los delitos motivados por prejuicios de
los que son victimas las personas LGBT en todos los Estados miembros
de la UE y Croacia. Atendiendo tal peticién, la FRA puso en marcha en
2012 su encuesta en linea sobre las experiencias de las personas LGBT
en la UE, la cual recibi6 93.079 respuestas. Sus resultados® fueron pu-
blicados el dia 17 de mayo de 2013, Dia Internacional contra la Homo-
fobia.

Los resultados ponen de manifiesto que las personas LGBT
en la sociedad de la UE actual sufren habitualmente por no poder «ser
ellos mismos» en el ambito escolar o laboral, o en el ambito publico en
general. Asf, muchos ocultan su identidad y viven aislados, o incluso
atemorizados.

Los principales datos de la encuesta son:

— Casi la mitad (47%) de los consultados sefialaron que se
habian sentido personalmente discriminados o acosados
por motivo de su orientacién sexual en el afio anterior a la
encuesta.

— Mas del 80% de los consultados de todos los Estados
miembros de la UE recuerdan comentarios negativos o
actos de intimidacion dirigidos contra jovenes LGBT en el
ambito escolar.

— Dos tercios (67%) de los consultados declararon que «a
menudo», o «siempre» escondieron u ocultaron su condi-
cién de LGBT en su etapa escolar hasta los 18 afios de
edad.

— Uno de cada cinco encuestados empleados o en busca de
empleo en los doce meses anteriores al estudio se habia
sentido discriminado en tales situaciones laborales en
dicho periodo. Tal cifra se eleva a una proporcién de uno
de cada tres en el caso de las personas transgénero con-
sultadas.

80. http://fra.europa.eu/en/publication/2013/eu-lgbt-survey-european-union-les-
bian-gay-bisexual-and-transgender-survey-results.
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— De los encuestados que habian acudido a una cafeteria,
un restaurante, un bar o un club nocturno en el afio prece-
dente a la encuesta, casi uno de cada cinco (18%) habia
sido victima de discriminacién por su condiciéon de LGBT.

— Una cuarta parte (26%) de todas las personas LGBT de la
UE que respondieron a la encuesta habian sido agredidas
0 amenazadas con violencia en los ultimos cinco afios. En
torno a tres de cada diez del total de personas transgéne-
ro consultadas sefialaron que habian sido victimas de ac-
tos de violencia, o que habian sido amenazadas con tales
actos, en mas de tres ocasiones en el afio precedente a la

encuesta.

— Una mayoria de los consultados que habian sido victimas
de actos de violencia (59%) en el pasado afio sefialé que
la dltima agresion o amenaza de violencia obedecid, par-

cial o plenamente, a que fueron percibidos como LGBT.

— Menos de uno de cada cinco encuestados (17%) denunci6
ala policia el incidente mas reciente de violencia motiva-

da por prejuicios que le hubiera ocurrido.

— En torno al 66% de los consultados de todos los Estados
miembros de la UE tiene miedo de ir de la mano en publi-
co con una pareja de su mismo sexo. En el caso de los va-
rones gays y bisexuales, tal proporcidn se eleva al 74% y

el 78%, respectivamente.

— Mas de cuatro quintas partes del total de consultados se-
falaron que las bromas sobre personas LGBT son genera-

lizadas en la vida diaria.

— Casi la mitad de los encuestados creen que la utilizacién
de un lenguaje ofensivo respecto a las personas LGBT por
parte de politicos estd generalizado en su pais de resi-

dencia.

En Espaiia, en el Ambito de la aporofobia, por tanto, contra
personas sin hogar, el Observatorio Hatento®! publicé en junio de 2015

un informe que pone de manifiesto las siguientes conclusiones:

— Casi la mitad de las personas sin hogar habrian sufrido
agresiones, humillaciones e intimidaciones motivadas
por la intolerancia y los prejuicios de sus agresores hacia

su situacién de extrema exclusion.

81.

http://hatento.org/.
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— Un 63% de las personas que contaron un incidente o delito
de odio no acudieron a ningtn tipo de servicio u organiza-
cién especializada. Un 43,1% de ellas considera que no iba
a servir de nada y un 19,4% no confia en ningiin servicio.

— Dos de cada tres de las experiencias analizadas fueron
presenciadas por otras personas. En un 68,4% de estos
casos, los testigos no hicieron nada.

— Solo 15 personas de las 114 que fueron victimas de algin
incidente o delito de odio presentaron una denuncia. Un
70% de las personas que no denunciaron los hechos consi-
deran que no sirve de nada denunciar y un 11% tenian
miedo a las posibles represalias por parte de los agresores.

3.3. Minimizacion de los hechos, en ciertos
casos, por parte de los responsables de las
investigaciones o de su enjuiciamiento

La ausencia de cifras fiables sobre criminalidad motivada por
el odio en Espafia suele comportar consecuentemente una notable
falta de conciencia del alcance y gravedad del problema. Ello afecta
no solo a los poderes publicos, que, en ocasiones, ante el descono-
cimiento del volumen cuantitativo y, sobre todo, cualitativo de
asuntos, no disefan las debidas medidas de una auténtica politica
criminal de Estado para prevenir y combatir esta forma de crimi-
nalidad que ataca directamente a la esencia de la convivencia, sino
que también afecta a los agentes de policia, fiscales y jueces o ma-
gistrados, los cuales, carentes de la adecuada formacién y capacita-
cién, no tienen en algunos casos las suficientes habilidades técni-
cas para saber detectar un delito de odio, acreditarlo o enjuiciarlo,
lo que impide que se dé la necesaria respuesta que la ciudadania
espera de sus servidores publicos.

Esa falta de capacitacion comporta que, a veces, se tienda a
minimizar los insuficientes casos que llegan a las comisarias, fiscalias o
juzgados. A continuacién, sefialamos algunos de ellos:

1. Se ha podido comprobar que en algunos casos por parte
de policias, jueces y fiscales se tiende a restar gravedad a los hechos
denunciados como amenazas o lesiones con primera asistencia facul-
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tativa, de modo que bastantes veces esas denuncias quedan reducidas
desde un primer momento a simples infracciones leves, sin profundi-
zar en la investigaciéon y sin valorar la posible afectacion con estos com-
portamientos de otros bienes juridicos como la dignidad o integridad
moral de la victima.

Ante agresiones fisicas sobre las personas con violencia apa-
rentemente gratuita, ejecutada con la finalidad de humillar y vejar a la
victima, creando en ella un sentimiento de terror, de angustia o de infe-
rioridad por la gratuidad del ataque sufrido, se ha de valorar que, ade-
mas de lesionarse la integridad fisica, se atenta también contra su digni-
dad como personas, debiéndose ponderar en estos casos no solo el delito
o falta de lesiones, sino también un posible delito contra la integridad
moral del art. 173.1 CP o el nuevo delito previsto en el art. 510.2.a CP.

Consciente de este problema, la Fiscalia Provincial de Barce-
lona, ante agresiones fisicas sobre las personas con violencia aparente-
mente gratuita ejecutada con la finalidad de humillar y vejar a la victi-
ma, creando en ella un sentimiento de terror, de angustia o de
inferioridad por la gratuidad del ataque sufrido, acordé la Instruccién
6/07, por la que se considera que, ademas de lesionarse la integridad
fisica, se atenta también contra la dignidad de las personas, y se ordena
calificar estos casos no solo como delito leve de lesiones, sino también
como delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP, en concurso
ideal del art. 77 CP con la mencionada infraccién de lesiones.

Esta Instruccion ha supuesto un cambio en la forma de abor-
dar por parte del Ministerio Publico aquellas agresiones fisicas cometi-
das por motivos discriminatorios que, si bien tan solo causaban un re-
sultado de una primera asistencia facultativa, tenfan especial intensidad
lesiva sobre la dignidad de las personas, obligando a calificar los hechos
también como un delito contra la integridad moral del art. 173 CP.

En este sentido fue significativo el caso de una agresién a una
menor ecuatoriana en un tren de la empresa Ferrocarrils de la Genera-
litat de Catalunya en la provincia de Barcelona, asunto de gran trascen-
dencia mediatica al ser captado por las cdmaras del tren y que, en un
primer momento, dio lugar a la incoacién de un simple juicio de faltas.
El recurso de la Fiscalia, al estimar que ademas de la lesidn fisica habia
una lesion a la integridad moral de la victima, dio lugar a una sentencia
condenatoria por delito contra la integridad moral del art. 173 CP, dic-
tada en fecha 16 de marzo de 2009 por el Juzgado de lo Penal 16 de
Barcelona, confirmada por sentencia de la Secciéon 62 de la Audiencia
Provincial de fecha 8 de febrero de 2010 (ED] 46271).

La citada Instruccién 6/07, extendida en el afio 2012 al &mbi-
to territorial de toda Catalufia por Instruccién 2/2012 de la Fiscalia
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Superior de Catalufia, se constituy6 asi en una herramienta fundamen-
tal para el Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion, ya que contem-
plala posibilidad de formular acusaciones mas enérgicas por parte del
Ministerio Publico ante agresiones aparentemente leves en cuanto a la
afectacion de la integridad fisica de las victimas, pero especialmente
lesivas de su dignidad pues se producen por el mero hecho de ser dife-
rentes por su raza, etnia, creencias, religion, sexo, orientacion o identi-
dad sexuales, discapacidad, etc.

Ejemplos de aplicacidn de esta tesis:

— Agresion en un autobus urbano a una mujer discapacitada, en
silla de ruedas, que reclamaba hacer uso del espacio reservado
a personas con movilidad reducida y que recibid, de forma ab-
solutamente gratuita, golpes e insultos vejatorios por su diver-
sidad funcional, hasta el punto de provocar su caida al suelo. Al
requerir las lesiones sufridas una sola asistencia facultativa, el
Juzgado de Instruccion reputé los hechos como falta de lesio-
nes. El fiscal del Juzgado, a instancias de este Servicio, interpu-
so recurso al valorar un grave menoscabo de la dignidad de la
personay considerar que los hechos eran constitutivos de deli-
to contra la integridad moral del art. 173.1 CP, recurso que fue
estimado. Se dict6 en el Juzgado de lo Penal sentencia con la
conformidad del acusado.

— Agresion, amenazas e insultos degradantes a una mujer transe-
xual que ejercia la prostitucion en las proximidades del campo
del FC Barcelona por parte de un grupo de personas vinculadas
a grupos ultra. En este caso, como en el anterior, el Juzgado con-
sider¢ solo la agresion fisica, pero no el menoscabo de la digni-
dad de la persona. El Ministerio Publico recurrié considerando
que los hechos eran constitutivos de delito contra la integridad
moral del art. 173.1 CP, y el recurso fue estimado.

Con lareforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015, de 30
marzo, este tipo de hechos pueden ser calificados como un delito del art.
510.2.a CP, que castiga a los que lesionen la dignidad de las personas me-
diante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito
contra personas o grupos por motivos discriminatorios, pudiéndose
producir un concurso de normas con el delito contra la integridad moral
del art. 173.1 CP, que se resolveria de acuerdo con el principio de espe-
cialidad en favor del primero de los tipos penales conforme al art. 8.1 CP.
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2. También se ha constatado que ante pintadas amenazan-
tes en sedes de ONG, centros de culto, locales de partidos politi-
cos, etc., las denuncias se tramitaban como una falta de deslucimiento
de bienes inmuebles del anterior art. 626 CP (hoy infraccién adminis-
trativa), y no se tomaba en consideracién la inquietud o el temor gene-
rado en sus destinatarios y, por tanto, no se valoraba el ataque al bien
juridico seguridad con dejacion de aplicacion otros articulos del Codigo
Penal, como el delito de amenazas a colectivos del art. 170 CP.

3. Cuestionamiento de la credibilidad del testimonio de
las victimas. Los policias, como los fiscales o los jueces, son expresion
de la sociedad a la que sirven y, por tanto, pueden tener los mismos es-
tereotiposy prejuicios que dicha sociedad. Por ello, al abordar el traba-
jo con las victimas, es necesario ser conscientes de que es facil que
quien toma declaracion o valora el testimonio de un testigo se deje lle-
var por prejuicios y estereotipos al evaluar su credibilidad. Hay que ser
conscientes de que algunos testigos o victimas pueden ofrecer ciertas
resistencias a denunciar por las causas anteriormente expuestas, o
bien presentan las denuncias transcurrido mucho tiempo después de
sucedidos los hechos porque previamente necesitan asimilar lo que les
ha ocurrido o asegurarse de que la denuncia no les comportara conse-
cuencias negativas, para lo cual buscan antes de denunciar el asesora-
miento de una alguna asociacién u ONG.

Es necesario saber que es posible caer en el error de no dar
suficiente credibilidad a la declaracién de la victima, como conse-
cuencia de opiniones propias basadas en estereotipos y prejuicios.
Y en ocasiones esa falta de investigaciéon obedece también a que los
policias, los fiscales y los jueces desconocen la realidad cotidiana
que rodea a las victimas, o la especificidad de sus problemas o as-
pectos basicos de su vida social, cultural, religiosa, etc.

Al tratar con las complejas cuestiones que rodean a las victi-
mas en la fase inicial de investigacién de un caso, es altamente reco-
mendable que la policia y la Fiscalia se sirvan de establecer alianzas y
contactos regulares con los servicios sociales de atencién a victimas/
testigos, las ONG o grupos comunitarios. La policia y la Fiscalia no de-
ben esperar a que suceda un caso que presente un alto perfil de odio
para contactar con la comunidad.
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La comunicaciéon regular y la consulta con las ONG y asociacio-
nes que defienden a las minorias y a las victimas pueden ser herra-
mientas poderosas para la prevencidn de todo tipo de delincuen-
cia, y pueden dar resultados positivos para la policia y para la
Fiscalia; de esta forma se contribuiria a mejorar la confianza de las
victimas a la hora de denunciar los hechos y se facilitaria una ma-
yor cooperacion de los testigos.

Con estos contactos también se puede asegurar que cuando
surjan tensiones entre las comunidades la policia tenga mejores me-
dios para calmar la situacién y saber cudndo hay que intensificar la
presencia policial para atender las preocupaciones de la comunidad.

3.4. Deficiente atencion a las victimas

Desde el punto de vista de atencion, informacién y orienta-
cion alas victimas de delitos de odio y discriminacién se han detectado
también problemas como los que siguen:

3.4.1. Derivaciones indebidas

Es relativamente frecuente encontrar casos en los que el agen-
te de policia o el funcionario judicial que atiende a la victima o al denun-
ciante deriva indebidamente el caso a los servicios de informaci6n al
consumidor por hechos como serle negada la entrada a un estableci-
miento a una persona por su raza, cuando la praxis correcta habria sido
tramitar un procedimiento penal por delito contra los derechos funda-
mentales del art. 512 CP y un expediente administrativo sancionador en
aquellas comunidades autdnomas en que dichos hechos sean constituti-
vos de infraccion administrativa con arreglo a su legislacion especifica.

3.4.2. Declaraciones de las victimas en sede policial
o judicial mal abordadas

La correcta identificacién de la motivacién de los delitos de
odio y la resolucién de muchas investigaciones criminales depende de
la informacién proporcionada por las victimas y los testigos.
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Los analisis realizados sobre la calidad de las informaciones
obtenidas por los agentes de policia o por jueces y fiscales muestran,
sin embargo, que en algunos casos suelen ser de caracter muy general,
imprecisas e incompletas. Algunas estrategias inadecuadas que expli-
can la pérdida de informacién valiosa a lo largo del proceso son: el ex-
cesivo uso de preguntas cerradas, las interrupciones frecuentes, la ela-
boracién de preguntas de un modo inflexible y con secuencias
equivocadas, no generar rapporty la sospecha de la veracidad del testi-
monio.

La forma de tomar declaracién y, por tanto, la obtencién de
informacion de victimas y testigos es esencial no solo para el esclareci-
miento de los hechos, sino también para que la victima se sienta relaja-
day pueda narrar su vivencia. Se recomienda recoger las declaraciones
detalladas de los testigos y de la victima usando sus propias palabras;
describir con detalle el momento, duracién y lugar donde se produjo el
incidente; incluir los términos, insultos y jerga concretos, los nombres
especificos, las secuencias de interacciones conductuales, las interac-
ciones verbales, el aspecto de los autores, sus acciones especificas y
roles y cualquier detalle aportado, aunque parezca superfluo, o sea
parcial o el testigo/victima se manifieste inseguro al respecto; descri-
bir el grado de afectacion desde el punto de vista fisico, psicologico,
econdmico, etc., de cualquier afectado por el incidente.

Las técnicas de entrevista cognitiva,®? constituyen, en este
sentido, una estrategia muy util (véase apartado 7.5 del presente ma-
nual).

Por otra parte, es sabido que nuestros profesionales en oca-
siones carecen de los conocimientos precisos para conocer y compren-
der la situacién cultural, social, laboral o psicoldgica, etc., de las victi-
mas, sus dificultades en la vida diaria y los motivos por los cuales, o
bien no denuncian, o cuando se deciden a hacerlo lo hacen de forma no
inmediata. Ambitos especificos que afectan a determinadas comunida-
des religiosas, como distinguir un sij de un musulman, o a las victimas
LGBT, como cuarto oscuro, drea de cruising, son totalmente desconoci-
dos por los responsables de investigar o acreditar los delitos que estas
victimas sufren.

82. Sobre entrevista cognitiva, véase ANTON, C., Los reveladores de huellas mentales en
los interrogatorios, Madrid, Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justi-
cia, 2014.

Acerca de como hacer la entrevista cognitiva, véase ANTON, C., Manual de apoyo para la
formacién de Fuerzasy Cuerpos de Seguridad en la identificacion y registro de incidentes
racistas y xendfobos, pp. 131 y ss. http://explotacion.mtin.gob.es/oberaxe/inicio_desca
rgaFichero?bibliotecaDatold=217.
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En este sentido, se recomienda reforzar la formacion de nues-
tros profesionales a fin de lograr la adecuada capacitacién para po-
der empatizar con la victima y asi poder obtener la acreditacién de
los hechos y la motivacion de odio o discriminaciéon que hay tras
ellos. El desconocimiento del hecho cultural diferencial puede difi-
cultar la conexidn con las victimas y la obtencién de su confianza, e
impedir que estas expliquen con la maxima precision factores deci-
sivos en la investigacion de los hechos.

3.4.3. Garantizar el correcto trato y atencion que
merecen todas las victimas

Es decisivo el debido comportamiento del policia, del juez o
del fiscal con la victima como medio para facilitar que denuncie los he-
chos, obtener su confianza, que facilite el mayor niimero posible de da-
tos para la investigacion y evitar que incurra en contradicciones al
prestar declaracién.

Para ello debe ser desterrado cualquier gesto, comentario, mi-
rada, etc., que pueda tener un contenido jocoso, burlesco u ofensi-
vo para las victimas por minimo, discreto o subliminal que sea, y no
solo por evidentes exigencias legales con consecuencias, al menos,
en el orden disciplinario, sino, muy especialmente, para atender
debidamente a la victima, ganar su confianza y obtener de esta for-
ma un testimonio rico en detalles que permita la maxima obten-
cién de datos para el adecuado esclarecimiento de los hechos y la
identificacién de sus autores.

Conviene recordar que son pocas las victimas que dan el paso
de denunciar los hechos, y si escuchan algin comentario de este tipo,
probablemente no denunciaran, o bien incurriran en contradicciones
fruto del nerviosismo y la desconfianza, contradicciones que, sin lugar
a dudas, y paradojicamente, serviran de fundamento para un hipotéti-
co sobreseimiento de la causa o de fundamento para una probable ab-
solucién del autor de los hechos.
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Investigaciones policiales y judiciales
insuficientes. Necesidad de acreditar
la motivacion del delito

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado la

obligacion de los Estados de investigar en profundidad y de una
forma eficaz todos los incidentes que puedan tener una motivacién
racista, xeno6foba u otros motivos discriminatorios.

Destacamos cuatro sentencias, una de ellas muy reciente que

afecta a Espafia:

1) Caso Nachova y otros contra Bulgaria, demandas n?
43577/98 y 43579/98, sentencia de la Gran Sala, Es-
trasburgo, 6 de julio de 2005, parr. 160: «Cuando se sos-
peche que actitudes raciales indujeron a la comisién de un
acto violento, revestird especial importancia que la investi-
gacion oficial se lleve a cabo con energia e imparcialidad y
se tenga en cuenta la necesidad de reafirmar sin cesar la
condena social del racismo y del odio étnico y mantener la
confianza de las minorias en la capacidad de las autorida-
des para protegerlas de la amenaza de violencia racista».

2) Caso Moldovan y otros contra Rumania, demandas n®
41138/98 y 64320/01, parr. 111: «La discriminacion
basada en la raza puede constituir en si misma un trato de-
gradante prohibido por el articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos».

3) Asunto Secic contra Croacia, 31 de mayo de 2007, en
un asunto que abordaba el ataque de skinheads contra
romanies, pdrr. 66: «[...] cuando investigan incidentes vio-
lentos, las autoridades Estatales tienen el deber adicional
de tomar todas las medidas razonables para desenmasca-
rar cualquier motivacion racista y determinar si el prejui-
cio o el odio étnico pudo desempeiiar o no un papel en los
sucesos. Fracasar al hacer esto y tratar la violencia y la bru-
talidad inducida racialmente en pie de igualdad con casos
que no tienen un matiz racista puede cerrarnos los ojos so-
bre la naturaleza especifica de actos que son particular-
mente destructivos de los derechos humanos».
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4) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Beauty Salomon contra Espafia, demanda n2
47159/08, sentencia, Estrasburgo, 24 de julio de 2012,
parrafos 67 a 71:% «EIl Tribunal considera que, cuando inves-
tigan incidentes violentos las autoridades del Estado, tienen
la obligacién de tomar todas las medidas razonables para
descubrir si existia una motivacion racista y para establecer
si los sentimientos de odio o los prejuicios fundados sobre el
origen étnico han jugado un papel en los acontecimientos.
Cierto es que es a menudo extremadamente dificil en la prdc-
tica probar la motivacion racista. La obligacién que el Esta-
do tiene de investigar sobre las eventuales connotaciones ra-
cistas en un acto violento es una obligacion de mediosy no de
resultados. [...] el Tribunal ha constatado que las autorida-
des espariolas habian vulnerado el articulo 3 del Convenio®
en tanto que no habian conducido una investigacion efectiva
sobre el incidente. [...] El Tribunal toma nota de que en las
demandas de 21 y 25 de julio de 2005 la demandante men-
cionaba los insultos racistas que habian sido proferidos por
los policias [...] estos argumentos no han sido examinados
por los tribunales encargados del asunto [...] sin efectuar una
investigacion mds profunda sobre las actitudes pretendida-
mente racistas. [...] A la luz de los elementos de prueba pro-
porcionados, el Tribunal estima que las decisiones adoptadas
por las jurisdicciones internas no han tomado en considera-
cién la vulnerabilidad especifica de la demandante, inheren-
te a su calidad de mujer africana ejerciendo la prostitucion.
Las autoridades han faltado asi a la obligacién que les co-
rrespondia en virtud del articulo 14 de la Convencién,® com-
binado con el articulo 3 de tomar todas las medidas posibles
para determinar si una actitud discriminatoria habria podi-
do o no jugar un cierto papel en los acontecimientos».

83. Latraduccion es propia, puesto que el texto original solo se encuentra en inglés y
francés (http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=001-112456).

84. Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales: «Articulo 3. Prohibicién de la tortura. Nadie podrd ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes».

85. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales: «Articulo 14. Prohibicion de discriminacion. El goce de los derechos y libertades recono-
cidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por ra-
zones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».
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5) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 20/10/2015 caso Balazs v. Hungria: «Al inves-
tigar los incidentes violentos, las autoridades del Esta-
do tienen el deber adicional de tomar todas las medidas
razonables para desenmascarar cualquier motivacion
racista y establecer si el odio étnico o los prejuicios pueden
o no haber desemperiado un papel en los acontecimientos».
Afiade el Tribunal que «demostrar la motivacién racial a
menudo serd extremadamente dificil en la prdctica pero el
Tribunal insiste en investigar las posibles connotaciones
racistas de un acto violento y la obligacion de hacer lo que
es razonable en las circunstancias para recopilar y ase-
gurar las pruebas, explorar todos los medios prdcticos
para descubrir la verdad sin omitir hechos sospechosos que
pueden ser indicativos de una violencia racial inducida
(ver, Bekos y Koutropoulos v. Grecia, no. 15250/02, § 69,

ECHR 2005 XIII».

«El tratamiento de la violencia racial en pie de igualdad
con los casos que no tienen connotaciones racistas seria
hacer la vista gorda ante la naturaleza especifica de los ac-
tos que son particularmente destructivos de los derechos

fundamentales».

La insuficiente investigacion se ha detectado tanto en el dm-

bito policial como judicial. Los casos mas frecuentes son:

a) Investigaciones por denuncias presentadas por dene-
gacion basada en motivos discriminatorios del acceso
auna persona a un establecimiento publico, como, por
ejemplo, un bar o una discoteca. En estos casos, si se pre-
senta denuncia, circunstancia que no es comun, la investi-
gacion policial o judicial se limita a recibir declaracién al
denunciante y al denunciado, sin realizar diligencias adi-
cionales de investigacién, lo que comporta en muchas
ocasiones decisiones de sobreseimiento provisional de la
causa por disponerse unicamente de dos versiones con-
tradictorias, dado que se trata de un delito en el que difi-
cilmente el testimonio de la victima se va a ver corrobora-

do por datos de caracter objetivo.
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Para solucionar este problema, es muy importante la labor po-
licial de investigacién nada mas producirse la llamada de la victima
para informar de los hechos, sin limitarse a recopilar tan solo la
version del denunciado, que normalmente negara su comporta-
miento discriminatorio e invocara en muchas ocasiones exceso de
aforo en el establecimiento como motivo para impedir el acceso.
Inspeccionar el local, comprobar si el perfil del resto de clientes es
homogéneo o heterogéneo y recibir declaraciones de posibles tes-
tigos redundarg, sin lugar a dudas, en el esclarecimiento de los he-
chos denunciados.

b) Detras de muchas agresiones fisicas o amenazas a cuyo

autor material se identifica o detiene, se esconden verda-
deros grupos organizados o incluso organizaciones
criminales que, si no son objeto de una investigacién es-
pecifica en profundidad, pasaran desapercibidos y, por
tanto, sus comportamientos quedaran impunes de induc-
cién o autoria intelectual.

No es suficiente limitarse a esclarecer el hecho y centrarse en
su autor material, se han de agotar las investigaciones para escla-
recer la posible existencia de verdaderos autores intelectuales.

Es relativamente frecuente que los autores materiales
pertenezcan a grupos u organizaciones deliberadamente
constituidas para difundir el discurso del odio y en cuyo
seno se alienta y se promociona la comisién de actos vio-
lentos contra determinados colectivos de personas como
inmigrantes, homosexuales, personas que profesan la reli-
gién musulmana, etc.

Se trata de verdaderos grupos violentos, aparentemente
definidos por afinidades musicales, estéticas, deportivas,
etc., entre ellos el movimiento skinhead u organizaciones
con estructura jerarquica y de naturaleza paramilitar,®

86. Como son los casos de los grupos:

Blood & Honour, SAP Madrid de 30 de junio de 2010 (EDJ 2010/112984), confirmada
por el Tribunal Supremo por STS de 10 de mayo de 2011 (EDJ 85914); y Hammerskin,
SAP Madrid de 16 de julio de 2009 (ED] 382819).



MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

pero que, en realidad, entrafian verdaderas tramas violen-
tas y racistas cuya agresividad y peligro han sido denun-
ciados por la Comisidn de Investigacion del Racismo y la
Xenofobia del Parlamento Europeo y numerosas y presti-
giosas entidades de lucha contra la discriminacién como
son The European Network of Legal Experts in the Non-
Discrimination Field,” Migration Policy Group, Movimien-
to contra la Intolerancia,® SOS Racismo,® etc.

La Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior, con el propésito de contribuir a la superacién de
este problema, dict6 la Instrucciéon n® 6/2009, para reim-
pulsar y dar continuidad al Plan de Actuacién y Coordina-
ciéon Policial contra Grupos Organizados y Violentos de
Caracter Juvenil,” en la que se establece un conjunto de
previsiones dirigidas a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado para combatir este tipo organizaciones y
establecer criterios y contenidos esenciales en los atesta-
dos policiales que permitan una respuesta adecuada en
sede judicial a los hechos cometidos por ellos.

Para superar este problema, se recomienda seguir las
pautas recogidas en el apartado 7 de presente manual.

¢) No acreditacion de la motivacion del delito. Otro proble-
ma que se repite con relativa frecuencia en los atestados de
todas las fuerzas y cuerpos de seguridad y en algunas oca-
siones en las declaraciones que se obtienen en los juzgados
es que se observa una ausencia de referencia a la motivacion
del autor en la comisién de las infracciones penales con con-
tenido discriminatorio, limitandose a tramitar la agresidn, el
insulto, la coaccion, etc., como cualquiera otra mas.
Son abundantes las declaraciones de victimas, tanto en
fase policial como judicial, en delitos como, por ejemplo,
amenazas o lesiones, cuyo contenido es neutro o abstracto,
ya que no consta la verdadera motivacién del hecho, sien-
do una declaracién perfectamente intercambiable tanto
para un acto racista u homoéfobo como para un hecho co-
metido en el seno de un conflicto vecinal o de trafico vial.

Véase European Anti-discrimination Law Review, julio de 2009.

Véase MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen 20009.

Véase SOS RacisMo. Memoria 2008 de la Oficina de Denuncias.

Plan acordado en Instruccién 23/2005 de la Secretaria de Estado de Seguridad.
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La descripcion de la motivacién a través de los datos que
se obtienen no solo de las declaraciones de victimas o de
implicados, sino también de la correcta realizacién de ac-
tas de inspeccién ocular porla policia, debidamente acom-
pafiadas de reportajes fotograficos o videograficos que
recojan vestigios como simbolos, anagramas, vestimenta
o tatuajes de los presuntos autores, son de maxima impor-
tancia para la correcta calificacion juridico-penal de los
hechos y, en especial, para la apreciacién de la agravante
del art. 22.4 CP, todo ello, ademads, con importantes reper-
cusiones en la posible adopcién de medidas cautelares
como la prisiéon provisional o la prohibicién de acerca-
miento del autor a la victima.

En este sentido, los policias y los jueces y fiscales deberan
contar con la suficiente formacién para detectar un delito
motivado por el odio o la discriminacién y saber, por tan-
to, enfocar la investigacién para su debida acreditacién.
Son muy orientadores a tal fin los llamados indicadores
de polarizacion (véase apartado 7 del presente manual).

Necesidad de incrementar la formacion en
principio de igualdad y no discriminacion
de jueces, fiscales, secretarios judiciales,
forenses, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y
personal de seguridad privada

La mayor parte de los problemas expuestos obedecen en par-
te a un déficit de formacién en los conocimientos relativos al prin-
cipio de igualdad y no discriminacion, que afecta en distinta medi-
da a jueces, fiscales, secretarios judiciales, forenses, Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, funcionarios de prisiones y miembros de
empresas de seguridad privada. Esta circunstancia en algunas oca-
siones impide detectar con el rigor necesario los casos de discrimi-
nacion y dar la respuesta adecuada, con la consiguiente frustracion
para las victimas.

Nuestros funcionarios y profesionales, ademas de conocer

todo el potencial de los tipos penales y de las técnicas de acreditaciéon
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de estos delitos, precisan la formacion e informacién adecuada sobre la
situacion cultural, social, laboral o psicoldgica, etc., de las victimas, sus
dificultades en la vida diaria y los motivos por los cuales, o no denun-
cian, o cuando se deciden a hacerlo lo hacen de forma no inmediata.

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) en su cuarto Informe sobre Esparfia, publicado en febrero de
2011,°*apunta ala necesaria formacién obligatoria, tanto inicial como
continuada, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de jueces y fiscales
en la lucha contra la discriminacién y en la aplicacion del principio de
igualdad. Asi, con independencia de la necesaria creacién de unidades
policiales especializadas en la lucha contra los delitos de odio y discrimi-
nacion, particularmente cometidos por tramas o grupos organizados, se
han de implementar las medidas de formacién adecuadas para garanti-
zar que en los atestados quede debidamente acreditada la motivacion de
los hechos y se practiquen cuantas diligencias sean precisas para desve-
lar la pertenencia del autor/es a organizaciones u grupos constituidos
para provocar o incitar al odio, la violencia o la discriminacién (art. 515.5
CP). Dicha prevision ya se contempla en la Instrucciéon n2 6/2009 de la
Secretaria de Estado de Seguridad para reimpulsar y dar continuidad al
Plan de Actuacion y Coordinacion Policial contra Grupos Organizados y
Violentos de Caracter Juvenil (apartado 3, punto 9).

3.7. Actos publicos convocados para propagar el
discurso del odio, y respuesta institucional

Uno de los graves problemas que se han venido detectando
desde hace afios es la relativamente frecuente celebracién de actos
publicos en forma de conferencias, concentraciones, exposiciones
o conciertos musicales convocados con la finalidad de provocar y
propagar el discurso del odio, la violencia y la discriminacién, y
que son susceptibles de ser calificados como delito del art. 510 CP
(engloba las conductas de los anteriores arts. 510 y 607.2 CP antes
delaL0O 1/2015, de 30 de marzo).

91. Texto oficial en inglés: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-
country/Spain/ESP-CBC-1V-2011-004-ENG.pdf.

Texto en castellano consultable en pagina web del Consejo de la Juventud de Espaia:
http://www.cje.org/descargas/cje3138.pdf.
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La Fiscalia de Barcelona en el aflo 2010 se dot6 de un proto-
colo especifico para la investigacion de este tipo de delitos cometidos
en actos publicos y desde hace anos viene incoando diligencias de in-
vestigacion en relacion con la celebracion de conciertos musicales de
grupos en cuyos repertorios se encuentran canciones que incitan al
odio, la violencia y la discriminacién por razones de orientacién sexual
o contra los inmigrantes o el pueblo judio.

Todas las noticias o denuncias que llegan al Servicio de Deli-
tos de Odio y Discriminacién, normalmente a través de la propia policia
o de las organizaciones de defensa de derechos humanos, son previa-
mente investigadas por medio del cuerpo de Mossos d’Esquadra, que
dispone de una unidad especializada. Si se confirma la existencia de
indicios racionales de la posible comisién de alguno de los comporta-
mientos previstos en el nuevo art. 510 CP (antiguos art. 510 y 607.2
CP), se acuerdala filmacién y grabacién completa del acto por la policia
para su posterior estudio y, en su caso, depuracion de acciones penales.

3.8. Identificacion por perfiles étnicos o raciales

Como sefialala abogaday colaboradora en Espafia de Open So-
ciety Justice Initiative®® Cristina de la Serna,”® «gracias a la llegada de per-
sonas migrantes provenientes de distintas partes del mundo -sobre todo,
desde principios de la década de los afios 90-, la poblacién esparfiola ha
pasado a ser pluriétnica. Pese a ello, cada vez es mds comun la utilizacién
de perfiles raciales por parte de la policia en sus controles de identificacion
en lugares ptblicos en el contexto del control migratorio. Se produce ast
una barrera virtual entre poblacion mayoritaria y personas con rasgos ét-
nicos o raciales distintos: mientras los primeros raras veces son parados
por la policia, aquellas personas con apariencia migrante son objeto de
innumerables controles de identidad —a veces, varias veces al dia-».

92. Open Society Justice Initiative (www.justiceinitiative.org) es un programa operati-
vo de Open Society Foundations que promueve los derechos humanos y fomenta la ca-
pacitacion legal de las sociedades abiertas a través del litigio estratégico, la incidencia
politica, la investigacion y la asistencia técnica. La organizacién centra sus esfuerzos en
los siguientes temas: responsabilidad por crimenes internacionales, discriminaciéon ra-
cial y apatridia, reforma de la justicia penal, abusos relacionados con la seguridad na-
cional y contraterrorismo, libertad de informacion y expresion, y corrupcion en los re-
cursos naturales.

93. DE LA SERNA, C,, «Uso de perfiles étnicos en Espaiia: una oportunidad histérica de
erradicarlos», Debates Juridicos, n® 3, mayo de 2014 (Open Society Justice Initiative -
Rights International Spain).
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Estas practicas no solo tienen lugar en las calles y en las esta-
ciones de transporte publico, sino en cualquier lugar «presuntamente»
frecuentado por personas migrantes: determinados restaurantes, en-
trada de colegios publicos, locutorios y hasta en centros de asistencia a
personas migrantes.

Esta realidad nos lleva a preguntarnos, como hacen el profesor
Garcia Andn y otros autores en su obra Identificacion por perfil étnico en
Esparia:®* ;qué grupos y tipos de personas tienen mas probabilidades de
ser parados por la policia en Espafia?; ;qué efectos tiene ser parado, regis-
trado o identificado por la policia?; ;tiene consecuencias en la confianza
que tenemos en la policia?; ;afecta ala valoracién de lalegitimidad que se le
otorga?; ;afecta ala voluntad de cooperar con esta institucion en el futuro?

La identificacion de las personas por parte de los cuerpos po-
liciales que no se basa en el comportamiento individual, sino exclusiva-
mente en el aspecto fisico o en el color de la piel, que es una practica
comun segun los estudios realizados,’® ha sido puesta de manifiesto por
el Defensor del Pueblo® y viene siendo sefialada desde hace afios por
organismos internacionales y organizaciones de derechos humanos.”

94. GARciA ANON, |, et al., Identificacién por perfil étnico en Esparia, Valencia, Tirant lo
Blanc, 2013.

95. En una encuesta realizada por Metroscopia y analizada por el Instituto de Dere-
chos Humanos de la Universidad de Valencia, tan solo el 6% de las personas caucasicas
contestaron haber sido identificadas en los dos ultimos afios; mientras que contestaron
en el mismo sentido el 60% de las personas gitanas, el 45% de las personas con apa-
riencia magrebi, el 39% de las personas con apariencia afrolatinoamericanay el 22% de
las personas con apariencia andinolatinoamericana. Puede consultarse el informe aqui:
http://www.uv.es/garciaj/pub/2013_perfil_etnico.pdf.

Véase también el estudio realizado en Espafia en el marco del Proyecto STEPSS 2008,
financiado porla Unién Europeay del que se desprende la existencia de identificaciones
basadas en el perfil étnico y que se realizan de forma sistematica al colectivo de los in-
migrantes porque «parecen extranjeros».

96. El Defensor del Pueblo, en sus informes de 2010 y 2011, sefiala la existencia de
«numerosas quejas de ciudadanos de origen extranjero que han sido detenidos como con-
secuencia de controles de identificacion, realizados de manera sistemdtica en distintos
lugares de la ciudad de Madrid» (Informe Anual del Defensor del Pueblo, 2011, p. 462).
97. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion, en sus observaciones finales a Es-
pafia (782 Periodo de Sesiones, 14 de febrero a 11 de marzo de 2011), Racial, «considera
preocupante la informacion que ha recibido acerca de los controles de identificacion o redadas
policiales, basados en perfiles étnicos y raciales, realizados en lugares ptiblicos y barrios donde
hay una alta concentracion de extranjeros con la finalidad de detener a aquellos que se en-
cuentran en situacién irregular en el Estado parte (arts. 2, 5y 7)» (CERD, 2011, 2, parr. 10).
En su ultimo informe, el Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, el Sr. Mutuma Rutee-
re, denuncia, tras su reciente visita a Espafia, entre el 21y el 28 de enero de 2013, que al
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La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
del Consejo de Europa (ECRI) define la identificacién por perfiles ét-
nicos o raciales como el «Uso por las fuerzas policiales, sin justificacion
objetiva y razonable, de criterios como la raza, el color, la lengua, la reli-
gion, la nacionalidad o el origen nacional o étnico para las actividades de
control, vigilancia o investigacién», en la Recomendaciéon n® 11 de poli-
tica general de la ECRI, de 29 de junio de 2007, sobre la lucha contra el
racismo y la discriminacién racial.”®

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial de Naciones Unidas, en su Recomendacion General
n? 31, seifiala:

«Es legitimo efectuar controles de identidad de manera gene-
ral con fines de proteccion de la seguridad ciudadana y de prevencidn del
delito o con miras a controlar la inmigracion ilegal.

[...] adopcion de medidas para impedir los interrogatorios, las
detenciones y los cacheos basados de facto exclusivamente en el aspecto
fisico del individuo, su color, sus rasgos faciales, su pertenencia a un gru-
po racial o étnico, o cualquier otra categorizacion que pueda hacerle
particularmente sospechoso.»

El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de enero
de 2001, caso Rosalind Williams, establecié que no es discriminatoria
la utilizacién de las caracteristicas étnicas en las identificaciones, con-
siderandolas criterios razonables para proceder a la actuacion policial
en el marco del cumplimiento de la Ley de Extranjeria.®® Sin embargo,
su jurisprudencia puede hoy considerarse obsoleta.

«parecer el uso de perfiles étnicos persiste desde la entrada en vigor de la nueva circular»
(ONU, 2013).

La Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (Consejo de Europa), en su
tercer Informe sobre Espaiia, recomendd «que las autoridades espafiolas estudiasen el
alcance de la prdctica de establecer perfiles étnicos entre las diferentes fuerzas oficiales
que operan en Espafia a nivel nacional, regionaly local, y a que tomasen todas las medidas
necesarias para combatir dichas prdcticas». En el cuarto Informe sobre Espaiia (2011),
«expresa su preocupacion por los reiterados informes acerca del constante aumento de los
controles de documentos de identidad sin claro motivo que tienen lugar en los barrios en
que existe una fuerte concentracion de extranjeros».

98. http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recommenda-
tion_N11/e-RPG%2011%20-%20A4.pdf.

99. No obstante, la sentencia cuenta con el importante voto particular del magistrado
Julio Diego Gonzalez Campos, en el que mostraba su disconformidad con la mayoria y
estimaba que la utilizacion de este tipo de criterios caracteristicos raciales si constituia
una vulneracién del principio de no discriminacion del art. 14 CE.
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Rosalind Williams es una persona de origen afroamericano
que obtuvo la nacionalidad espafiola en 1969. El 6 de diciembre de
1992, estando con su marido y su hijo en una estacién de tren en Valla-
dolid, fue la Unica persona de todas las presentes sometida a un con-
trol de identificacién por parte de la policia. Al preguntarle al agente el
motivo de tal control de identidad, el agente en cuestiéon contest6 que
tenia obligacion de verificar la identidad de las personas «como ella»,
esto es, de todas las personas de color. Tras negarse a identificarse,
tanto ella como su marido y su hijo fueron trasladados a comisaria
para verificar sus datos personales. Finalmente, una vez comproba-
da la nacionalidad espafiola de la Sra. Williams, fueron puestos en
libertad.

En el afio 2009, el Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este mismo caso,
y estableci6 que estas actuaciones policiales violan el principio de no
discriminacién, pues, cuando los agentes efectian controles de identi-
dad, «las meras caracteristicas fisicas o étnicas de las personas objeto de
los mismos no deben ser tomadas en consideracién como indicios de su
posible situacién ilegal en el pais».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Nacho-
va (6 de julio de 2005) y, en concreto, en el caso Timishev contra Rusia
(13 de diciembre de 2005) utiliza el término categorias sospechosas
como la etnia o la raza, y argumenta que ninguna diferencia de trato
puede ser objetivamente justificada si se basa exclusivamente, o de for-
ma decisiva, en el origen étnico de una persona.

«[...] ninguna diferenciacion en el trato basada tinicamen-
te o de manera decisiva en el origen étnico de una persona puede ser
justificada objetivamente en una sociedad contempordnea democrd-
tica [...] [H]abida cuenta que el derecho a la libertad de movimiento
del denunciante fue restringida tinicamente con motivo de un origen
racial, dicha diferencia de trato constituye discriminacion racial en el
sentido del articulo 14 de la Convencidn.»

La discriminacién basada en la categoria o criterio de laraza o
la etnia es una categoria odiosa dentro de todas las clases de discri-
minacioén: «La discriminacién racial es un tipo especialmente odioso
de discriminacion y, a la vista de sus peligrosas consecuencias, exige
de las autoridades especial vigilancia y una vigorosa reaccién» (STE-
DH de 13 de diciembre de 2005, caso Timishev contra Rusia [de-
manda n.2 55762/2000y 55974/2000] parr. 56).
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Conviene recordar que las practicas de identificacion por
perfil étnico pueden vulnerar el art. 14 del Convenio parala Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)
que recoge el principio de no discriminacién en cuanto al disfrute de
los derechos que alli se contienen, y otros derechos pueden verse mer-
mados por la aplicacién de perfiles raciales o étnicos en las actuaciones
policiales: el derecho a la libertad y seguridad personales (art. 5), el
derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8), el derecho a la
libertad de religién (art. 9) y lalibertad de movimiento (art. 2, Protoco-
lo n? 4). Por su parte, el Protocolo n? 12 del CEDH, también firmado y
ratificado por Espafia, reconoce el derecho auténomo a la no discrimi-
nacion. En su art. 1 se establece lo siguiente:

«1. Elgoce de los derechos reconocidos por la ley ha de ser ase-
gurado sin discriminacién alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro cardcter, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, na-
cimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podrd ser objeto de discriminacién por parte de una
autoridad ptblica, especialmente por los motivos mencionados en el
pdrrafo 1.»

Tal y como destacan Garcia Aii6n y otros autores en su obra
Identificacion por perfil étnico en Esparia,’*® en el ambito del TEDH las
practicas policiales que utilizan el perfil étnico deberian cumplir tres
criterios para estimar que una diferencia de trato es legitima y no cons-
tituye discriminacién en el marco del CEDH. En caso contrario, se con-
siderarian practicas discriminatorias (0SJI, 2012: 193-194):

a) Eficacia. Las practicas policiales que utilizan el perfil étni-
co pueden considerarse eficaces si se basan en una rela-
cion estadistica objetiva entre los criterios étnicos utiliza-
dos y la probabilidad de que las personas identificadas
con ese perfil hubieran cometido o planearan cometer un
delito.

b) Proporcionalidad. Se debe demostrar que los beneficios
derivados de la utilizacién de los rasgos étnicos en los
perfiles para aumentar la eficiencia en la aplicacién de la
ley son mayores que el dafio causado por los efectos dis-

100. GARcia ARON, |, et al., Identificacion por perfil étnico en Esparia, Valencia, Tirant
lo Blanc, 2013.
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criminatorios reales o percibidos de la utilizacién del per-
fil para esas personas o grupos.

c) Necesidad. El uso de perfiles étnicos no es necesario si se
obtienen los mismos resultados utilizando un método dis-
tinto que no exija un trato diferenciado.

El Estado espafiol ha demostrado en los ultimos tiempos su
voluntad de mejorar la situacién en cuanto a la utilizacion de perfiles
étnicos. Asilo demuestra el hecho de que en mayo de 2012 se aprobara
por primera vez una Circular de la Direccion General de la Policia
(Circular 10/2012) mediante la cual se ordenaba a los agentes evitar
el uso de las caracteristicas étnicas en las identificaciones. Esta medida
supuso un avance importante para afrontar el problema, pero ha de-
mostrado ser insuficiente, tal y como han constatado recientemente la
Defensora del Pueblo, el Relator Especial sobre Racismo de Naciones
Unidas o el Comité de Ministros del Consejo de Europa.'®! La Circular
10/2012 establece en su parte expositiva que:

— «[...] el desarrollo de dichos planes y dispositivos [refirién-
dose a la planificacion y ejecucion de planes y dispositivos
operativos selectivos en materia de extranjeria] debe evitar
cualquier tipo de prdctica que pudiera conllevar una res-
triccién indebida de los derechos y libertades de los inmi-
grantes, prohibiéndose en este sentido el establecimien-
to de cupos de identificacion o detencion de extranjeros
a cualquier unidad del Cuerpo Nacional de Policia, evi-

101. LaDefensoradel Pueblo dejd constancia en su informe anual relativo al afio 2013
del elevado nimero de quejas de identificaciones por perfil étnico recibidas por su ins-
titucién con posterioridad a la entrada en vigor de la Circular 2/2012 (Informe Anual del
Defensor del Pueblo, 2013, pp. 225y 226).

El Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacidn racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia de Naciones Unidas manifesté en su infor-
me sobre Espafia de junio de 2013 expresamente que «el uso de perfiles étnicos persiste
desde la entrada en vigor de la nueva circular» (Documento A/HRC/23/56/Add.2, de 6
de junio de 2013, parr. 51-52).

El 10 de julio de 2013 el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté la Resolu-
cién CM/ResCMN(2013)4, en la que se dejé constancia de lo siguiente: «/aJunque una
circular de la Direccion General de la Policia prohibiendo cuotas de detencion de inmi-
grantes y redadas indiscriminadas entré en vigor el 21 de mayo de 2012, la prdctica de
identificaciones basadas en perfil étnico continua siendo generalizada: personas que per-
tenecen a grupos minoritarios son paradas y registradas desproporcionadamente, espe-
cialmente en el transporte publico y la calle».
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tdndose igualmente actuaciones masivas o indiscrimi-
nadas basadas tinicamente en criterios étnicos.»

— «Las identificaciones de personas que infundan sospe-
chas se realizardn de forma proporcionada, respetuosa,
cortésy del modo que menos incidencia genere en la esfera
del individuo, de tal manera que se evitardn aquellas que
se consideren innecesarias, arbitrarias, abusivas y que su-
pongan una extralimitacién de las facultades que otorga
al efecto del ordenamiento juridico a las fuerzasy cuerpos
de seguridady».

La identificacién por perfiles étnicos y raciales por parte de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ha sido abordada también por la
nueva Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, reguladora de la pro-
teccion de la seguridad ciudadana (entrada en vigor el 1 de julio
de 2015):

«Articulo 16. Identificacién de personas.

1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacién y pre-
vencidn delictiva, asi como para la sancidn de infracciones penales y
administrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad po-
drdn requerir la identificacion de las personas en los siguientes su-
puestos:

a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la
comisién de una infraccion.

b) Cuando, en atencién a las circunstancias concurrentes, se
considere razonablemente necesario que acrediten su identidad para
prevenir la comision de un delito.

En estos supuestos, los agentes podrdn realizar las comproba-
ciones necesarias en la via publica o en el lugar donde se hubiese hecho el
requerimiento, incluida la identificacion de las personas cuyo rostro no
sea visible total o parcialmente por utilizar cualquier tipo de prenda u
objeto que lo cubra, impidiendo o dificultando la identificacién, cuando
fuere preciso a los efectos indicados.

En la prdctica de la identificacion se respetardn estricta-
mente los principios de proporcionalidad, igualdad de trato y no
discriminacién por razon de nacimiento, nacionalidad, origen racial o
étnico, sexo, religion o creencias, edad, discapacidad, orientacién o iden-
tidad sexual, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social.»
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Impugnacion ante los tribunales

Los controles policiales guiados por criterios raciales no son
constitutivos de tipo penal alguno, pero existen dos opciones posibles

de reclamacién para la impugnacidn de estos actos materiales:

— La reclamacién de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas conforme a los arts. 139 a
144 delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun (LRJPAC), que se desa-
rrolla en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de Respon-
sabilidad Patrimonial (Reglamento de Responsabilidad

Patrimonial).

— El recurso contra las actuaciones materiales de la Admi-
nistracién que constituyan via de hecho conforme al art.
25.2 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administra-
tiva (LJCA). La actividad policial consistente en la solici-
tud de documentacidn a las personas en funciéon de sus
caracteristicas étnicas o raciales podria considerarse una
actuacién material de la Administracién impugnable por
via del art. 25.2 LJCA. Asimismo, por esta via es posible
solicitar indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasio-
nados por la actuacién impugnada, tal y como establece el

art. 32.2 LJCA.

Una vez haya sido notificada la resolucién denegatoria del
Ministerio del Interior -o transcurridos seis meses desde que se ini-
ci6 el procedimiento sin que haya recaido resolucién-, en caso de que
se haya optado por la reclamacién patrimonial, se puede acudir ante
los tribunales de lo contencioso-administrativo para impugnar judi-
cialmente dicha resolucion conforme al procedimiento preferente y
sumario para la proteccién de los derechos fundamentales regulado
en los arts. 114 a 122 LJCA. En caso de optar por el procedimiento
aplicable en via de hecho, se podra, como deciamos, interponer direc-
tamente el recurso contencioso-administrativo, o bien hacerlo una
vez transcurridos diez dias desde el requerimiento de cese (que es

potestativo).
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3.9. Violencia racista, xen6foba y homadfoba en el
deporte

«El problema del racismo y de la violencia en el fiitbol no es re-
ciente, esta enquistado en nuestro pais desde hace afios y ha ocasionado
graves sucesos criminales. Los fondos ultras en casi todos los estadios de
categoria nacional son el vivero mds importante para la captacién de
Jovenes por grupos que promueven el odio y la violencia, ademds de un
lugar privilegiado para el exhibicionismo simbdlico antidemocrdtico. En
las gradas proclaman la superioridad de la raza blanca, son antisemitas,
xendfobosy salen de “caza” contra aficionados de “equipos enemigos” en
los aledarios del estadio, cuando no atacan a inmigrantes, negros, indi-
gentes, homosexuales, “rojos”.. y periodistas, sobre todo a los grdficos,
que evidencian su realidad. También despliegan una actividad intensa en
Internet a través de webs, foros y redes sociales conectando con el insi-
dioso mundo virtual neofascista y contaminando mds alld de los campos
de fiitbol a sectores juveniles con el objetivo de atacar a la democracia.

Los sucesos continuos de racismo en el fiitbol son la punta de
uniceberg de la intolerancia mds extrema tras los que se esconden nume-
rosos grupos neonazis que son quienes dinamizan en las gradas ultras,
auténticos viveros racistas, desde donde impulsan gran hostilidad hacia
los jugadores negros y hacia otras aficiones.»%

La penetracidn, por tanto, de grupos extremistas en los clubes
de fatbol para el reclutamiento y fanatizacién de jévenes que poste-
riormente cometen actos de violencia por motivos racistas, xenéfo-
bos, homéfobos o ideoldgicos constituye una realidad contrastada.

El abordaje de este problema, como pone de manifiesto el
profesor José Manuel Rios Corbacho,'®® debe hacerse desde una pers-
pectiva no solo administrativa, sino también desde el ambito del dere-
cho penal.

La verdadera motivacion de estos hechos pasa desapercibida
para policias, fiscales o jueces de instruccién que, por una insuficiente
investigacion, los califican a menudo como actos violentos causados

102. Esteban Ibarra, en MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Materiales Diddcticos,
n? 6. http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/entrevistas/entrevistas.
asp. Esteban Ibarra es el presidente de Movimiento contra la Intolerancia.

103. Rios CORBACHO, ].M,, «Incitacion al odio, Derecho Penal y deporte», RECPC, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 16-15,2014. http://criminet.ugr.es/recpc.
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por una simple y aparente rivalidad deportiva, sin determinar la verda-
dera motivacion que se esconde tras ellos, lo cual comporta también su
minimizacién con una insatisfactoria respuesta policial y juridica, dada
la gravedad de los hechos.

Por otra parte, también se ha podido comprobar que los au-
tores de muchos hechos violentos cometidos fuera del ambito deporti-
vo, algunos particularmente graves,'* pertenecen a grupos radicales o
ultra del fatbol y que en el seno de estos grupos han sido captados y
fanatizados para, posteriormente, protagonizar en las calles actos de
violencia contra minorias como extranjeros, homosexuales y transe-
xuales o personas de ideas antagénicas a las que ellos profesan.

Afrontar este problema es una exigencia legal pero también
forma parte de las acciones aprobadas en la Conferencia Mundial con-
tra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas co-
nexas de Intolerancia, celebrada en 2001 en Durban (Sudafrica), con-
vocada por Naciones Unidas bajo los auspicios del Comité Olimpico
Internacional'® y de las recomendaciones de organismos internacio-
nales como la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) del Consejo de Europa.®

Desde el punto de vista de una correcta y eficaz investigacion
policial y judicial, se recomienda:

— Laimplicacion de todos los responsables ptiblicos de
la Seguridad y la Justicia en la exigente aplicacion de
la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el
racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte, y
del Reglamento 203/2010 que la desarrolla, asi como la
de las empresas de seguridad privada que participan
en garantizar la seguridad dentro de los estadios deporti-
vos 0 en sus inmediaciones.

— El total cumplimiento por parte de los clubs deportivos,
especialmente los de fatbol, de las previsiones de la men-

104. Caso Stroika, SAP Barcelona de 18 de julio de 2014, confirmada por el Tribunal
Supremo en STS de 16 de abril de 2015, en la que se condena a penas de entre dieciocho
y veinte afios de prision a diez personas vinculadas a grupos extremistas relacionados
con el futbol por delitos de asesinato en grado de tentativa, lesiones con instrumento
peligroso y dafios con incendio.

105. Conferencia de Durban, acuerdos: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/afrodes-
cendientes_instrumentos_internacionales_Declaracion_Programa_Accion_Durban.pdf.
106. Recomendaciénn?12 de politica general de la ECRI, de 19 de diciembre de 2008, sobre lucha
contra el racismo y la discriminacién racial en el ambito del deporte. http://www.coe.int/t/dghl/
monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recommendation_N12/e-RPG%2012%20-%20A4.pdf.
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cionada legislacion, en particular en lo concerniente a la
llevanza por los clubes de fiitbol del libro de registro
previsto en la legislaciéon deportiva que permita a los
coordinadores de seguridad un mejor control de las perso-
nas y los grupos ultras, asi como en lo relativo al cumpli-
miento de la prohibicién legal de exhibiciéon de simbolos,
estandartes, pancartas o canticos que puedan incitar a la
violencia o al odio por motivos racistas o xené6fobos. La in-
formacion registrada debera ser facilitada a Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, jueces o fiscales cuando se cometa
un hecho delictivo en el que aparezca implicado un aficio-
nado respecto del cual los clubes deportivos dispongan de

informacion en aplicacidon de la mencionada legislacion.

— Respecto alos investigadores, ante hechos de naturale-
zaviolenta en los que no exista una aparente motivaciony
las victimas pertenezcan o se relacionen con colectivos
minoritarios o susceptibles de vulnerabilidad, las unida-
des de Policia Judicial deberan coordinarse con las unida-
des de informacién de todos los cuerpos policiales para
cruzar la informacién disponible sobre los antecedentes
policiales del investigado por la comisién de infracciones
administrativas en aplicaciéon de la Ley 19/2007, sobre
violencia en el deporte, y, en su caso, solicitar el acceso a
la informacién de que dispongan los clubes deportivos
sobre el investigado en virtud de los obligados libros de

registro que contempla la normativa deportiva.

— También sera de utilidad para acreditar la verdadera mo-
tivacidn de este tipo de actos conocer la informacién dis-
ponible del investigado por identificaciones o infraccio-
nes en aplicacion de la anterior Ley 1/992, de Seguridad
Ciudadana, o la actual LO 4/2015, de 30 marzo (p. €j., co-
nocer las identificaciones realizadas en el marco de la ci-
tada ley por asistencia a manifestaciones o reuniones de

grupos ultra, conciertos neonazis, etc.).

— Los investigadores también deberan efectuar un rastreo
de las paginas web, blogs y perfiles de caracter publico
en las redes sociales vinculadas o relacionadas con el circu-
lo del investigado, que, en muchas ocasiones, ofreceran
informacién muy valiosa para acreditar su vinculaciéon
con grupos ultra y la posible motivacién racista, xené6fo-
ba, homofoba o ideolégica que le ha llevado a cometer los

hechos.
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— Serecomienda que los fiscales o los jueces de instruccion,
sino constala informacién sefialada anteriormente en los
atestados policiales, la soliciten o acuerden a los efectos
de acreditar por medio de la prueba de indicios la real
motivacion de estos hechos violentos en los que no exista
una aparente motivacion y las victimas pertenezcan o se
relacionen con colectivos minoritarios o susceptibles de

vulnerabilidad.

— Ante hechos graves, con pleno respeto a los principios de
necesidad y proporcionalidad, se recomienda que en las
investigaciones se acuerden judicialmente diligencias de
entrada y registro en domicilios, intervencién y volcado
de la informacidn en teléfonos moéviles, en soportes infor-
maticos (ordenadores, tablets, pen drives, etc.) o el acce-
so a sistemas de almacenamiento en «la nube» (para mas

informacion, véase apartado 7.4 del presente manual).

— Deben enfocarse penalmente los canticos masivos en las
gradas de los estadios de futbol en los que se corean sofla-
mas racistas, xenéfobas, homéfobas, etc.,, acompanadas
de insultos o0 amenazas y, en muchas ocasiones, de gestos
o propaganda marcadamente fascista. En este sentido,
deben incoarse diligencias policiales y penales por la co-
mision de delito con ocasién del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizados

por la constitucién del art. 510 CP.



4. MARCO JURIDICO GENERAL:
NACIONAL, AUTONOMICO
E INTERNACIONAL, SOBRE
DISCRIMINACION

En este apartado se recopila y se analiza someramente la
normativa vigente a nivel nacional, autonémico cataldn e internacional
sobre odio y discriminacion, y se compilan las principales recomenda-
ciones y resoluciones de organismos internacionales en este ambito.
Se ha excluido la normativa y recomendaciones referidas a la discrimi-
nacién contra la mujer que, por su especificidad y tratamiento especia-
lizado, no constituye el objeto del presente manual.

Conviene recordar que respecto a las normas internacionales
nuestra Constitucidn sefiala en su art. 96.1 que «[lJos tratados inter-
nacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno», y en el art. 10.2 es-
tablece la obligacion de interpretar nuestras normas internas, en-
tre ellas el Cadigo Penal conforme al derecho internacional sobre
derechos humanos, y asi sefiala:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de con-
formidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Esparia.»

El mandato previsto en el art. 10.2 CE afecta directamente a la
interpretacion de los articulos del C6digo Penal que deben hacer jue-
ces, magistradosy fiscales. Nadie duda de que el C6digo Penal, lo que
los autores denominan Constitucién en negativo, es una norma regu-
ladora de derechos fundamentales y, por tanto, debe ser interpreta-
do conforme a los tratados internacionales y recomendaciones de
organismos internaciones en materia de derechos humanos.
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Los tratados y compromisos internacionales que tiene sus-
critos Espafia son de obligado cumplimiento por jueces y tribunales, no
solo por formar parte de nuestro ordenamiento juridico, sino porque
dichos textos han de servir de herramienta obligatoria de interpreta-
cion de nuestra normativa de derechos humanos y derechos funda-
mentales; entre otros, para interpretar el Cédigo Penal, y ello por man-
dato expreso y claro del art. 10.2 CE.

Por tanto, términos como odio, discriminacion, violencia u
hostilidad, recogidos en el art. 510 CP, deben ser inexorablemente in-
terpretados en aplicacién del art. 10.2 CE con arreglo a los tratados in-
ternacionales firmados por Espafa y de acuerdo con las recomenda-
ciones de los organismos internacionales de defensa de los derechos
humanos, como son el Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, el Comité de la ONU para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Agencia de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea, la Comision contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa, y la Oficina para las Instituciones Democraticas
y los Derechos Humanos (ODIHR) de la Organizacién para la Seguridad
y Cooperacidén en Europa (OSCE).

4.1. Marco juridico nacional
4.1.1. Constitucion Esparnola
A. La igualdad como valor superior del ordenamiento juridico

El derecho a la igualdad se consagra en el art. 1.1 CE como un
valor superior del ordenamiento juridico al mismo nivel que el resto de
los valores superiores de la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo politico.

Art. 1.1 CE: «Esparia se constituye en un Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.»

Conviene destacar la STC 8/1983, de 18 de febrero, la cual
determina que el derecho a la igualdad se alza como un valor superior y
preeminente de nuestro ordenamiento juridico, que se posiciona en un
rango central de tal manera que toda situacién de desigualdad deviene
frontalmente incompatible con el orden de valores constitucionales pro-
clamados, y manifiesta textualmente: «La igualdad se configura como un
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valor superior que, en lo que ahora importa, se proyecta con una eficacia
trascendente de modo que toda situacion de desigualdad persistente en la
entrada en vigor de la norma constitucional deviene incompatible con el
orden de valores que la Constitucién, como norma suprema proclamax.

Laigualdad es uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico junto con lalibertad, la justicia y el pluralismo politico, en conso-
nancia con otras constituciones y la normativa internacional actual.

La referencia a estos valores, junto a la proclamada en el art.
10.2 CE, constituye el fundamento del contenido material del Estado
social y democratico de derecho, y ello con la finalidad de evitar la arbi-
trariedad y las vias de hecho.

Partiendo del contenido del art. 1.1 CE, cabe destacar la si-
guiente legislacion para hacer efectivo el principio de igualdad:

B. La igualdad como responsabilidad de todos los poderes
ptblicos

El art. 9.2 CE da un mandato a todos los poderes del Estado,
incluido el poder judicial, a fin de que orienten sus actuaciones hacia la
plena efectividad de la libertad y la igualdad de los individuos, y consa-
gralallamada cldusula de promocién de la igualdad material.

Art. 9.2 CE: «Corresponde a los poderes ptblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas; 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.

Este articulo implica que el derecho a la igualdad no esta pre-
sente en nuestro texto constitucional inicamente como un principio
inspirador, sino también con una trascendencia real y practica. Para
ello, los poderes publicos -y, por tanto, el poder judicial como uno de
los tres poderes del Estado- deben llevar a cabo un programa de politi-
cas activas a todos los niveles con la finalidad de que el derecho a la
igualdad se traduzca en las condiciones personales y sociales. En efec-
to, la configuracion del Estado como social exige la intervencion de to-
dos los poderes publicos para que la ansiada igualdad sea real, verda-
deray efectiva, logrando una equiparacion real, verdadera y efectiva de
los derechos sociales de los ciudadanos.

Deben resaltarse las siguientes sentencias del Tribunal Cons-
titucional en aplicacion de dicho precepto constitucional:
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— STC 19/1982, de 5 de mayo, que conecta este precepto
con los principios rectores del capitulo III del titulo I, se-
fialando: «Por desigualdad que entrafie discriminacion,
viene dada esencialmente por la propia Constitucion, que
obliga a dar relevancia a determinados puntos de vista en-
tre los cuales descuella el principio del Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho del articulo 1.1, que informa una se-
rie de disposiciones como el mandato del articulo 9.2 [...], y
el conjunto de los principios rectores de la politica social y
econdémica del Capitulo Il del Titulo I, cuyo reconocimien-
to, respeto y proteccién informardn la legislacién positiva,
la prdctica judicial y la actuacion de los poderes ptiblicos
segtin dice el articulo 53.3 de la Constitucion, que impide
considerar a tales principios como normas sin contenido
que obliga a tenerlos presentes en la interpretacién tanto

de las normas constitucionales como de las leyes».

— STC 39/1986, de 31 de marzo, que consagro el art. 9.2
CE como: «el precepto que compromete la accién de los po-
deres ptiblicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad
sustancial entre los individuos, con independencia de su si-

tuacion social».

— STC 216/1991, de 14 de noviembre, que sefala, res-
pecto a la actuacién de los poderes publicos para llegar a
la ansiada igualdad, que no podra ser reputada de discri-
minatoria y constitucionalmente prohibida la accién de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes
publicos llevan a cabo en beneficio de determinados co-
lectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de
que, mediante un trato especial mas favorable, logren
suavizar o compensar la situacién de desigualdad sustan-

cial en la que se hallan objetivamente inmersos.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional relaciona los
arts. 1.1y 14 CE con el art. 9.2 CE, al considerar que el art.
1.1 proclamalaigualdad como uno de los valores superio-
res del ordenamiento juridico, pero no solamente desde
un prisma formal, como se contempla en el art. 14, sino
también desde una perspectiva sustancial, como se esta-
blece en el art. 9.2, que obliga a todos los poderes publicos
a promover las condiciones para que laigualdad seareal y

efectiva.
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C. La dignidad

El respeto a la dignidad humana y los derechos fundamenta-
les se configura como el fundamento del orden politico y de la paz so-
cial en el art. 10.1 CE, que establece que tales derechos superiores de-
beran ser interpretados de acuerdo con lo establecido enla Declaraciéon
de Derechos Humanos y todos los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Igualdad como valor superior intrinsecamente unido con
la dignidad humana

Art. 10.1 CE: «La dignidad de la persona, los derechos in-
violables 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».

La consideracion y la proteccion de la dignidad humana, que
el art. 10 CE considera fundamento del orden politico y de la paz social,
se constituye en la razdén central de los planteamientos que desarrollan
e incorporan los textos positivos de las formulaciones de los derechos
humanos.

La dignidad humana deviene fundamento de todo el derecho
positivo, tanto nacional como internacional, y, por tanto, es irrenuncia-
ble, indisponible y se conserva durante toda nuestra existencia.

Destacan las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional:

— SSTC120/1990, de 27 de junio,y 57/1994, de 28 de fe-
brero, que fijan que la dignidad humana constituye un «mi-
nimum invulnerable» que todo estatuto juridico debe ase-
gurar a todos los niveles. Sin lugar a dudas, este articulo es
la piedra angular sobre la que se vertebra todo el sistema
de derechos y libertades reconocidos en el titulo I CE.

— STC 53/1985, de 11 de abril, que sefala que el art. 10
CE debe ser considerado: «como punto de arranque, como
prius l6gico y ontoldgico para la existencia y reconocimien-
to de los demds derechos».

— STC 64/1991, de 22 de marzo, que, con relacién al con-
tenido del segundo parrafo del art. 10, establece: «Siendo
los textos y acuerdos internacionales del articulo 10.2 una
fuente interpretativa que contribuya a la mejor identifica-



110 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

cion del contenido de los derechos cuya tutela se pide a este
Tribunal Constitucional».

D. Elvalor juridico de los tratados internacionales

Elart. 10.2 CE establece una norma de interpretacion funda-
mental de nuestro derecho interno conforme a la normativa interna-
cional de derechos humanos.

Art. 10.2 CE: «Las normas relativas a los derechos funda-
mentalesy a las libertades que la Constitucion reconoce se interpreta-
rdn de conformidad con la Declaracion de Derechos Humanos y los
tratadosy acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espaiia».

El Codigo Penal, al ser una norma que afecta a los derechos funda-
mentales, debera ser interpretado conforme a los tratados interna-
cionales ratificados por Espafia. Los conceptos tales como odio,
hostilidad, racismo, etc., deberan ser interpretados conforme a los
tratados internacionales ratificados por Espafia.

Cabe relacionar el contenido del art. 10.2 CE con el art. 96.1
CE, que sefiala: «los tratados internacionales vdlidamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espaiia, formardn parte del ordena-
miento interno. Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modifica-
das o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.

E. La igualdad entre esparioles y extranjeros

El art. 13.1 CE establece el principio de igualdad entre espa-
fioles y extranjeros y garantiza a estos ultimos las mismas libertades
publicas del titulo I, de acuerdo con lo que se determine en los tratados
internacionales y la ley interna.

Art. 13.1 CE: «Los extranjeros gozardn en Esparfia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley».
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Este precepto constitucional estd desarrollado por LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social, y por el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento que la desarrolla.

Tal y como establece el Tribunal Constitucional en la STC
90/1985, de 30 de septiembre, el parrafo primero del art. 13 CE no
significa que los extranjeros gocen de aquellos derechos y libertades
que establezcan los tratados internacionales y las leyes, sino que impli-
ca que el disfrute de los extranjeros de los derechos y libertades reco-
nocidas en el titulo | podra atemperarse en cuanto a su contenido a lo
que determinen los tratados internacionales y la ley interna espafiola.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre esta
materia han tenido una gran trascendencia y repercusion; asi, en fecha
1 de julio de 1992 expuso la necesidad de la reforma del art. 13.2 CE a
la vista del contenido del Tratado de Maastricht, de fecha 7 de febrero
de 1992, que reconocié el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales de un Estado de la Union por parte de los nacio-
nales de los otros Estados que residan en aquel.

La STC 236/2007, de 7 de noviembre, reconoce los derechos
fundamentales de reunion, asociacidn, sindicacién y huelga, sobre la
base del principio de igualdad.

E Prohibicion absoluta de discriminacion

El art. 14 CE establece el principio de igualdad juridica o
igualdad de los espafioles ante la ley, que constituye el derecho funda-
mental a no sufrir discriminacién juridica alguna, al sefialar que: «Los
espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cual-
quier otra condicidn o circunstancia personal o social».

El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién
pretenden, y buscan, evitar un trato diferenciado entre personas que
se hallan en la misma situacién, y de ahi su consagracion en nuestro
art. 14 por los padres constituyentes: la prohibicion de la discrimina-
cién alli expuesta se sustenta en los pilares de la igualdad de caracter
sustantivo y la dignidad del ser humano.

La discriminacion llevada a cabo y que conlleva un quebranto
de la dignidad humana esta sustentada en la consideracion de diferen-
cias por cuestiones de cualquiera indole, en la que la conciencia del dis-
criminador distingue entre quien tiene unas caracteristicas que lo hacen
superior y quien carece de ellas, y, por tanto, se le considera inferior.
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Quien es discriminado y se siente como tal, ve debilitada su
autoestima y siente una serie de sentimientos de humillacién, temor y
aislamiento, e incluso llega a rechazar al grupo al que pertenece.

El Tribunal Constitucional ha definido el principio de igual-
dad como la prohibicion de toda diferencia de trato que carezca de una
justificacion objetiva y razonable, reafirmando su caracter vinculante a
todos los niveles para el legislador, los aplicadores del derecho y los
particulares. Destacan al respecto las siguientes sentencias:

La STC 200/2001, de 4 de octubre, establece: «EI articulo
14 de la Constitucién Esparfiola contiene en su primer inciso una cldusula
general de igualdad de todos los espafioles ante la ley, habiendo sido con-
figurado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina
constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener
un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y
que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamen-
te en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre
ellos, tenga que existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados y cuyas consecuen-
cias no resulten, en todo caso, desproporcionadas.

Como tiene declarado este Tribunal Constitucional desde la
Sentencia 22/81 de 2 de julio, recogiendo al respecto la doctrina del
Tribunal de Derechos Humanos en relacién con el articulo 14 del Conve-
nio de Derechos Humanos, el principio de igualdad no implica en todos
los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier ele-
mento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda des-
igualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determina-
da materia supone una infraccién del mandato contenido en el articulo
14 de la Constitucion, sino tan solo las que establezcan diferencias entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin que ofrezca una justifi-
cacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el princi-
pio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen igua-
les consecuencias juridicas, y en consecuencia veda la utilizacién de
elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes
de una justificacion razonable.»

Motivos de discriminacién en el art. 14 CE. Listado abierto
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene distin-

guiendo entre la clausula general de igualdad del primer inciso del art.
14 CE por la que se confiere un derecho subjetivo a todos los ciudada-
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nos a obtener un trato igualitario de los poderes publicos, siempre que
concurran supuestos idénticos y no existan razones que objetivamente
justifiquen la diferenciacion, y la segunda vertiente del mismo derecho
fundamental contenida en el inciso segundo del mismo art. 14 CE y que
prohibe la practica de comportamientos discriminatorios basados en
alguno de los factores que alli se mencionan a modo de listado enun-
ciativo y no cerrado (STC 75/1983, de 3 de agosto, F] 6).

Con ese listado, la Constitucion pretende una explicita in-
terdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la ac-
cion de los poderes publicos, como por la practica social, a sectores de
la poblacién en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(SSTC 128/1987, de 16 de julio, F] 5; 19/1989, de 31 de enero, F] 4;
145/1991,de 1dejulio, F] 2;39/2002, de 14 de febrero, F] 4; 161/2004,
de 4 de octubre, F] 3; 175/2005, de 4 de julio, F] 3; 214/2006, de 3 de
julio, F] 2; 342/2006, de 11 de diciembre, F] 3; 3/2007, de 15 de enero,
F] 2; 233/2007, de 5 de noviembre, F] 5; y 62/2008, de 26 de mayo, F]
5, por todas).

El Tribunal Constitucional, con su doctrina, ha ido progresiva-
mente incluyendo otros motivos de discriminacién no contempla-
dos expresamente en el art. 14 CE como la orientacion sexual, la
identidad sexual o la edad.

— Orientacion sexual y prohibicion de discriminacion
enel art. 14 CE.
El Tribunal Constitucional viene sefialando de forma re-
iterada que entre las prohibiciones de discriminacion
proscritas por el art. 14 CE «ha de entenderse com-
prendida la discriminacion por causa de la orientacion
sexual, pues si bien es cierto que esta causa no aparece ex-
presamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los
concretos supuestos en que queda prohibido un trato dis-
criminatorio, es indubitadamente una circunstancia inclui-
da en la cldusula “cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social” a la que debe ser referida la interdiccién
de la discriminacion (por todas, STC 41/2006, de 13 de fe-
brero, F] 3)» (SSTC 41/2013, de 14 de febrero, F] 6; y
92/2014, de 4 de julio, FJ 4).
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A esta conclusién ha llegado este Tribunal, a partir de la
constatacion de que la orientacion homosexual com-
parte con el resto de los supuestos mencionados en el
art. 14 CE el hecho de ser una diferencia histoérica-
mente muy arraigada y que ha situado a los homo-
sexuales, tanto por la accién de los poderes publicos
como por la practica social, en posiciones desventajo-
sas y contrarias a la dignidad de la persona que reco-
noce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios arraiga-
dos normativa y socialmente contra esta minoria; y, por
otro, del examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE debe
servir de fuente interpretativa del art. 14 CE.

En aplicacién de la doctrina anteriormente expuesta, el Tri-
bunal Constitucional reconoce expresamente la constitu-
cionalidad del matrimonio entre personas del mismo
sexo en la STC 198/2012, de 28 de noviembre. Sefiala
que el matrimonio es un derecho constitucional de todos y
afirma que, de acuerdo con una lectura «evolutiva» de nues-
tra Constitucion, no se puede concluir que el matrimonio
heterosexual sea el tinico constitucionalmente legitimo.
Identidad sexual y prohibiciéon de discriminaciéon en
el art. 14 CE.

Senala el Tribunal Constitucional en su STC 176/2008,
de 22 de diciembre (F] 4) que la condicién de transe-
xual, si bien no aparece expresamente mencionada en el
art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en que
queda prohibido un trato discriminatorio, es indudable-
mente una circunstancia incluida en la clausula «cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social» a la
que debe ser referida la interdiccion de la discriminacidn.
Conclusién a la que se llega a partir, por un lado, de la
constatacidon de que la transexualidad comparte con el
resto de los supuestos mencionados en el art. 14 CE el he-
cho de ser una diferencia histéricamente arraigada y que
ha situado a los transexuales, tanto por la accién de los
poderes publicos como por la practica social, en posicio-
nes desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios
arraigados normativa y socialmente contra estas perso-
nas; y, por otro, del examen de la normativa que, ex art.
10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del art. 14
CE. En efecto, en cuanto a lo primero, es notoria la posi-
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cién de desventaja social y, en esencia, de desigualdad y
marginacién sustancial que histéricamente han sufrido
los transexuales. La sentencia hace referencia a la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en este ambito.'%”

— Edad. El Tribunal Constitucional ha considerado la edad
como factor de discriminacién y, por tanto, como una de
las condiciones o circunstancias incluidas en la férmula
abierta con la que se cierra la regla de prohibicion de dis-
criminacion establecida en el art. 14 CE, con la conse-
cuencia de someter su utilizaciéon como factor de diferen-
ciacion al canon de constitucionalidad mas estricto (entre
otras, SSTC 190/2005, de 7 de julio; 247/2005, de 7 de
noviembre; 280/2006, de 9 de octubre; 341/2006, de 11
de diciembre; 63/2011, de 16 de mayo; 79/2011, de 6 de
junio; 117/2011, de 4 de julio; 161/2011, de 19 de octu-
bre;y 66/2015, de 13 de abril).1%®

107. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar el alcance del art. 14 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales (CEDH), destaca que la orientacidn sexual es una nocion que se contempla, sin
duda, en dicho articulo, y sefiala que la lista que contiene el precepto tiene un caracter
indicativo y no limitativo (STEDH de 21 de diciembre de 1999, caso Salgueiro Da Silva
Mouta contra Portugal, parr. 28); toda vez que insiste expresamente en que, en la medi-
da en que la orientacién sexual es un concepto amparado por el art. 14 CEDH, como las
diferencias basadas en el sexo, las diferencias de trato basadas en la orientacién sexual
exigen razones especialmente importantes para ser justificadas (entre otras, SSTEDH
de 9 de enero de 2003, casos L. y V. contra Austria, parr. 48, y S.L. contra Austria, parr.
37;de 24 dejulio de 2003, caso Karner contra Austria, parr. 37, alas que se han remitido
numerosas sentencias posteriores, como son las SSTEDH de 10 de febrero de 2004, caso
B.B. contra el Reino Unido; de 21 de octubre de 2004, caso Woditschka y Wilfing contra
Austria; de 3 de febrero de 2005, caso Ladner contra Austria; de 26 de mayo de 2005,
caso Wolfmeyer contra Austria; de 2 de junio de 2005, caso H.G. y G.B. contra Austria; o
de 22 de enero de 2008, caso E.B. contra Francia, parr. 91).

108. Estainterpretacion del Tribunal se ve reforzada, de acuerdo con lo previsto en el
art. 10.2 CE, por el tenor del art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, que prohibe expresamente toda discriminacion por razoén de la edad,
referencia expresa que ha llevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a reafir-
mar el caracter de «principio general del Derecho de la Unién» que alcanza esta concreta
prohibicion (Sentencia de la Gran Sala de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, Kiiciik-
deveci contra Swedex GmbH, FJ 21).
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4.2. Marco juridico de Cataluiia y otros marcos
autondmicos

4.2.1. Estatuto de Cataluiia. Ley Orgdnica 6/2006, de 19
de julio”®

El Estatuto de Catalufia presta especial atencion a esta mate-
ria, ya que el legislador ha tenido en cuenta el contexto y la problemati-
ca actuales, y menciona expresamente el derecho ala igualdad y la pro-
hibicién de discriminacién en numerosos articulos.

A. El Estatuto como texto garante de los derechos
fundamentales y libertades ptblicas: igualdad real
y efectiva

En el art. 4 del Estatuto se garantiza el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en el pro-
pio Estatuto, normativa interna e internacional ratificada por Espafia, y
son los poderes publicos los que deben promover las condiciones para
que lalibertad y la igualdad sean reales y efectivas.

«Articulo 4. Derechos y principios rectores.

1. Los poderes ptiblicos de Catalufia deberdn promover el ple-
no ejercicio de las libertades y los derechos que reconocen el presente
Estatuto, la Constitucién, la Unién Europea, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanosy demds tratados y convenios internacionales suscri-
tos por Espaiia que reconocen y garantizan los derechos y las libertades
fundamentales.

2. Los poderes ptiblicos de Catalufia deben promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los gru-
pos sean reales y efectivas; deben facilitar la participacién de todas las
personas en la vida politica, econdmica, cultural y social, y deben recono-
cer el derecho de los pueblos a conservary desarrollar su identidad.

3. Los poderes ptiblicos de Cataluiia deben promover los valo-
res de la libertad, la democracia, la igualdad, el pluralismo, la paz la jus-
ticia, la solidaridad, la cohesion social, la equidad de género y el desarro-
llo sostenible.»

109. www.boe.es/boe/dias/2006/07/20/pdfs/A27269-27310.pdf.
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B. Derechos fundamentales como marco para la convivencia
humana justa y pacifica

En el art. 15 se establece que los ciudadanos de Catalufia son
titulares de los derechos fundamentales y libertades publicas, los cua-
les pueden ser extendidos a otros ciudadanos de acuerdo con lo legal-
mente establecido.

«Articulo 15. Derechos de las personas.

1. Los ciudadanos de Cataluiia son titulares de derechos y de-
beres reconocidos por las normas a que se refiere el articulo 4.1.

2. Todas las personas tienen derecho a vivir con dignidad, se-
guridad y autonomia, libres de explotacion, de malos tratos y de todo
tipo de discriminacidn, y tienen derecho al libre desarrollo de su persona-
lidad y capacidad personal.

3. Los derechos que el presente Estatuto reconoce a los ciuda-
danos de Cataluiia pueden extenderse a otras personas, en los términos
que establecen las leyes.»

C. Garantia y proteccién de los derechos fundamentales de las
personas mayores

En el art. 18 se hace mencion especial de las personas mayo-
res para garantizar su dignidad, evitando cualquier tipo de discrimina-
cion y menoscabo, basado en una situaciéon que puede llegar a ser de
desproteccion o desvalimiento y de la que el legislador se ha hecho eco,
teniendo en cuenta la evolucién de la sociedad, sobre todo en las gran-
des ciudades.

«Articulo 18. Derechos de las personas mayores.

Las personas mayores tienen derecho, a vivir con dignidad, li-
bres de explotacion y de malos tratos, sin que puedan ser discriminadas
debido a su edad.»

D. Garantia y proteccién de los derechos fundamentales de las
mujeres

En el art. 19 se realiza una especial mencidn de las mujeres
para garantizar su dignidad, evitando cualquier tipo de discriminacién
y menoscabo, siendo el legislador consciente de la lacra que supone la
violencia de género en nuestra sociedad actual.
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«Articulo 19 Derechos de las mujeres.

1. Todas las mujeres tienen derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad, seguridad y auto-
nomia, libres de explotacion, malos tratos y todo tipo de discriminacion.

2. Las mujeres tienen derecho a participar en condiciones de
igualdad de oportunidades con los hombres en todos los dmbitos publi-
cosy privados.»

E. Obligatoriedad de los poderes ptblicos de promover la
igualdad real y efectiva

Enlos arts. 40 y 41 del Estatuto se establece de manera reite-
rada que los poderes publicos tienen la obligaciéon de promover la
igualdad a todos los niveles, para que esta sea real y efectiva, y evitar
cualquier tipo de discriminacién a causa del origen, nacionalidad, sexo,
raza, religion, condicién social u orientacién sexual, con la finalidad de
erradicar el racismo, el antisemitismo, la xenofobia y la homofobia.

«Articulo 40. Proteccion de las personas y de las familias.

[.]

5. Los poderes publicos deben garantizar la proteccion juridi-
ca de las personas con discapacidades y deben promover su integracion
social, econémica y laboral. También deben adoptar las medidas necesa-
rias para suplir o complementar el apoyo de su entorno familiar directo.

[.-]

7. Los poderes piiblicos deben promover la igualdad de las
distintas uniones estables de pareja, teniendo en cuenta sus caracteristi-
cas, con independencia de la orientacion sexual de sus miembros. La ley
debe regular dichas uniones y otras formas de convivencia y sus efectos.

8. Los poderes publicos deben promover la igualdad de todas
las personas con independencia de su origen, nacionalidad, sexo, raza,
religion, condicién social u orientacién sexual, asi como promover la
erradicacion del racismo, del antisemitismo, de la xenofobia, de la homo-
fobia y de cualquier otra expresion que atente contra la igualdad y la
dignidad de las personas.

Articulo 41. Perspectiva de género.

1. Los poderes ptblicos deben garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
acceso a la ocupacion, la formacién, la promocién profesional, las condi-
ciones de trabajo, incluida la retribucién, y en todas las demds situacio-
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nes, asi como garantizar que las mujeres no sean discriminadas por cau-
sa de embarazo o maternidad.»

El derecho a la igualdad es reiteradamente citado de forma
expresa en los preceptos del Estatuto de Autonomia aprobado por LO
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia, no solamente en los anteriormente citados, sino en otros ambitos
tales como enla educacidn (art. 21.1), dmbito cultural (art. 22.1), &mbi-
to delasalud (art. 23.1), derechos en el ambito de los servicios sociales
(art. 24.1), derechos y deberes en relacién con el medio ambiente (art.
27.1), derecho a la participacion (art. 29.1), derecho de acceso a los
servicios publicos y a una buena administracién (art. 30.1).

4.2.2. Ley catalana contra la homofobia 11/2014,
de 10 de octubre, para garantizar los derechos
de lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e
intersexuales y para erradicar la homofobia'*’

El Parlamento de Catalufia aprob¢ 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.

Esta ley tiene por objeto establecer y regular los medios y las
medidas para hacer efectivo el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion por razén de orientacion sexual, de identidad de género o de
expresion de género, en los ambitos, tanto publicos como privados, so-
bre los que la Generalitat y los entes locales tienen competencias. La
ley incluye medidas para prevenir la discriminacion de estas personas
y adopta un régimen sancionador administrativo.

No hace referencia explicita a la problematica de la victimiza-
cion por odio, pero remite a la norma penal en aquellos casos en que
las conductas discriminatorias tengan caracter delictivo.

Entre las definiciones (art. 2), incluye una referencia al acoso
por razon de la orientacién sexual, la identidad de género o la expre-
sién de género. Esta conducta es definida como «cualquier comporta-
miento basado en la orientacién sexual, la identidad de género o la ex-
presién de género de una persona que tenga la finalidad o provoque el
efecto de atentar contra su dignidad o su integridad fisica o psiquica o

110. www.boe.es/boe/dias/2014/11/20/pdfs/BOE-A-2014-11990.pdf.
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crearle un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante, ofensi-
vo 0 molestox.

Ademas, define la represalia discriminatoria como «aquel
trato adverso o efecto negativo que se produce contra una persona como
consecuencia de la presentacién de una queja, una reclamacién, una de-
nuncia, una demanda o un recurso, de cualquier tipo, destinado a evitar,
disminuir o denunciar la discriminacion o el acoso al que es sometida o
ha sido sometidan».

Se trata de una ley integral de naturaleza administrativa cuya
finalidad es la de garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transexuales e intersexuales, que incluye todos los ambitos -laboral,
sanitario, educativo-, y que establece un catalogo de infracciones y de
sanciones, para lo cual determina pautas de actuacién dirigidas a las
administraciones publicas y a los particulares, y abarca toda la vida de
una persona LGBTI con una perspectiva global e integradora para ha-
cer frente al fenémeno de la discriminacién contra el colectivo LGBTI.

El legislador tiene en cuenta el marco juridico, tanto autond-
mico como estatal y europeo, para redactar esta ley, que ha sido consi-
derada pionera, no solamente por incluir el catalogo de infracciones y
sanciones, sino también porque invierte la carga de la prueba.

El objeto de esta ley, integrada por 39 articulos, es establecer
y regular los medios y las medidas para hacer efectivo el derecho a la
igualdad y no discriminacién por razén de orientacién sexual, de iden-
tidad de género o expresidon de género, en los dmbitos tanto publicos
como privados sobre los que la Generalitat tiene competencias.

Cabe destacar los siguientes apartados:

— Creacién de un Organo Coordinador de Politicas LGBTI
y de un Servicio de Atencién Integral para las victimas.

— Deber de intervencion. Los profesionales de las admi-
nistraciones publicas, si tienen conocimiento de una si-
tuacion de riesgo o una sospecha fundamentada de dis-
criminacién o violencia por razén de orientacién sexual,
identidad de género o expresidn de género, tienen el de-
ber de comunicarlo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y al 6rgano administrativo competente (art. 11).

— Inversion de la carga de la prueba. Se contempla en el
art. 30 y estd prevista para el derecho laboral o el derecho
civil; no es aplicable en el ambito del derecho administra-
tivo sancionador ni del derecho penal.

— Régimen de infracciones y sanciones administrativas.
Se contempla en los arts. 30 y ss., en los que se establece
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el catalogo de las infracciones con diferenciacion entre in-

fracciones leves, graves y muy graves.

— Concurrencia con el orden jurisdiccional penal. El art.
32 establece que no pueden ser sancionados los hechos
que hayan sido sancionados penal o administrativamente
en los casos que haya identidad de sujeto, hechos y funda-
mento, de tal manera que en aquellos casos en que el 6r-
gano administrativo considere que las infracciones pu-
dieran ser constitutivas de delito, debera comunicarlo al
Ministerio Fiscal o al érgano judicial competente y acor-
dar la suspension del procedimiento sancionador hasta
que la autoridad judicial dicte sentencia firme o resolu-
ciéon por la que concluya el procedimiento, o hasta que el
Ministerio Fiscal comunique la improcedencia de iniciar
o continuar las actuaciones. En los casos en que no se con-
sidere que se haya cometido un delito, el 6rgano adminis-
trativo debera continuar el procedimiento sancionador

correspondiente.

En la actualidad, esta ley esta siendo tomada como ejemplo
en la Comunidad Auténoma de Andalucia para elaborar una ley inte-

gral con un contenido de similares caracteristicas.

4.2.3.

A.

Otras normas antidiscriminatorias autonémicas

Marco juridico autonémico de Galicia. Ley 2/2014, de 14
de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacion de
lesbianas, gays, bisexuales e intersexuales en Galicia'!

En el titulo I de la Ley se establecen las disposiciones genera-
les para la actuacién de los poderes publicos en defensa de los dere-
chos del colectivo LGBTI y en la promocion de su visibilidad. En el titu-
lo II se recogen las medidas que se deben adoptar en los dmbitos
policial y de la justicia, laboral, familiar, de la salud, de la educacién, de
la cultura y del ocio, del deporte, de la juventud y de la comunicaciéon
para la promocion de la igualdad, visibilidad y no discriminacién del

colectivo LGBTI.

111. http://www.xunta.es/dog/Publicados/2014/20140425/AnuncioC3B0-

220414-0001_es.html.
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En el art. 3.1 se define el principio de igualdad de trato: «la
ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razén de orien-
tacion sexual e identidad de génerox.

En los siguientes apartados de este articulo se diferencian los
distintos tipos de discriminacién: directa, indirecta, multiple y acoso
discriminatorio.

Dicha Ley, integrada por 33 articulos, ha sido considerada in-
suficiente porque no incluye un catalogo de infracciones y sanciones ni
el principio de inversion de la carga de la prueba. Es evidente que el
caracter no sancionador de esta norma dificilmente podra hacer frente
alaviolencia ni erradicarla.

B. Marco juridico autonémico de Extremadura. Ley 12/2015,
de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gays,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de
politicas ptblicas contra la discriminacidn por orientacion
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Extremadura'*?

En el art. 3 se establecen como principios fundamentales: el
reconocimiento del derecho al disfrute de los derechos humanos de to-
das las personas con independencia de su orientacién sexual, expre-
sién, identidad de género; el derecho a la igualdad y no discriminacion;
el derecho al reconocimiento de la personalidad; el derecho a la pre-
vencion; el derecho a la integridad fisica y seguridad personal; el dere-
cho ala proteccidn frente a las represalias; el derecho a la privacidad; y
el derecho a un tratamiento adecuado en materia de salud.

Apartados destacados:

— Se establece un catalogo de definiciones que diferencia:
discriminacion directa, discriminacion indirecta, discri-
minacién multiple, discriminacién por asociacién, discri-
minacién por error, acoso discriminatorio, represalia dis-
criminatoria, victimizacién secundaria, violencia entre
parejas del mismo sexo y acciones afirmativas (art. 4).

— Se crea del Observatorio Extremefio contra la Discri-
minacion por orientacion sexual e identidad de género,

112. http://www.boe.es/boe/dias/2015/05/06/pdfs/BOE-A-2015-5015.pdf.
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como drgano de participacién y consulta en materia de
derechos de los colectivos LGBTI (art. 5).

— En el art. 34 se prevé elaborar un protocolo de aten-
cion policial a las victimas de delitos de odio en las
policias locales de la Comunidad.

— Enel art. 43 se establece el principio de inversion de la
carga de la prueba.

— En el capitulo IV se recoge el catalogo de infracciones,
que diferencia entre leves, graves y muy graves (art. 46),y
sanciones (arts. 48 y 49), la reincidencia (art. 47) y los
plazo de prescripcion (art. 50).

4.3. Marco juridico internacional
4.3.1. Naciones Unidas

Los principales tratados internacionales en el &mbito de la
ONU son:

A. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 194813

En la que se consagra que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables.

Cabe destacar los siguientes articulos:

«Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportar-
se fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

113. http://www.un.org/es/documents/udhr/.



124 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

Ademds, no se hard distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de
un territorio bajo administracioén fiduciaria, no auténomo o sometido a
cualquier otra limitacion de soberania.»

«Articulo 7

Todos son iguales ante la ley tienen, sin distincidn, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacién que infrinja esta Declaracién y contra toda provoca-
cién a tal discriminacién.»

B. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial de 1965'*

Es el principal texto internacional de lucha contra la discrimi-
nacidn racial o étnica.

En el tratado internacional, cabe destacar los siguientes apar-
tados:

— Definicion de discriminacién racial. «[...] denotard toda
distincion, exclusién, 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 igual-
dad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cual-
quier otra esfera de la vida publica.»

— Prohibicion absoluta de discriminacion. En el art. 5,
«los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formasy a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin dis-
tincién de raza, colory origen nacional o étnico, particular-
mente en el goce de los derechos» que enumera el tratado,
entre ellos el «derecho a la igualdad de tratamiento en los
tribunales y todos los demds dérganos que administran jus-

114. Adoptaday abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Reso-
lucién 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Espaiia la ratificé por instrumento pu-
blicado en el BOE de fecha 17 de mayo de 1969. http://www.ohchr.org/SP/Professiona-
lInterest/Pages/CERD.aspx.
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ticia [...] [y] el derecho a la seguridad personal y a la pro-
teccién del Estado contra todo acto de violencia o atentado
contra la integridad personal cometido por funcionarios
publicos o por cualquier individuo, grupo o institucion».
Compromisos de los Estados. En el art. 2 se establece
que «[lJos Estados partes condenan la discriminacion ra-
cial y se comprometen a seguir, por todos los medios apro-
piados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar
la discriminacidn racial en todas sus formasy a promover
el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto:

a) Cada Estado parte se compromete a ho incurrir en nin-
gun acto o prdctica de discriminacion racial contra per-
sonas, grupos de personas o instituciones y a velar por
que todas las autoridades publicas e instituciones publi-
cas, nacionales y locales actien en conformidad con
esta obligacion;

b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defen-
der o apoyar la discriminacion racial practicada por
cualesquiera personas u organizaciones;

¢) Cada Estado parte tomard medidas efectivas para revi-
sar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y
para enmendar, derogar o anular las leyes y las disposi-
ciones reglamentarias que tengan como consecuencia
crear la discriminacién racial o perpetuarla donde ya
exista;

d) Cada Estado parte prohibird y hard cesar por todos los
medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circuns-
tancias, medidas legislativas, la discriminacién racial
practicada por personas, grupos u organizaciones;

e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando
fuere el caso, organizaciones y movimientos multirra-
ciales integracionistas y otros medios encaminados a
eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar
todo lo que tienda a fortalecer la divisién racial.»

Comportamientos que deben ser punibles. «Los Esta-
dos partes condenan toda la propaganda y todas las orga-
nizaciones 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 justifi-
car o promover el odio racial y la discriminacién racial,
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cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar
medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacion a tal discriminacién o actos de tal discrimina-
cion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los
principios incorporados en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, asi como los derechos expresamente
enunciados en el articulo 5 de la presente Convencion, to-
mardn, entre otras, las siguientes medidas:

a)

b)

c)

Declarardn 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 ra-
cial, asi como todo acto de violencia o toda incita-
cién 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 finan-
ciacion;

Declarardn ilegales y prohibirdan las organizacio-
nes, asi como las actividades organizadas de propagan-
da y toda otra actividad de propaganda, que pro-
muevan la discriminacion racial e inciten a ella, y
reconocerdn que la participacion en tales organizacio-
nes o en tales actividades constituye un delito penado
porla ley.

No permitirdn que las autoridades ni las institucio-
nes ptublicas nacionales o locales promuevan la dis-
criminacién racial o inciten a ella.»

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
(CERD)'5

La Convencion crea en su art. 8 el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién Racial (CERD), que es el 6rgano de Naciones Uni-
das formado por expertos independientes que supervisa la aplicacion
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial (CERD) por sus Estados parte.

Todos los Estados parte deben presentar informes peridodi-
cos sobre la manera en que se realizan los derechos. Inicialmente, los
Estados deben presentar informes un afio después de su adhesién a la

115.

Péagina oficial: http://www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx.
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Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, y luego, cada dos afios.''®

El Comité revisa y examina cada informe y expresa sus preo-
cupaciones y recomendaciones al Estado parte en forma de observa-
ciones finales.

El Comité también puede, en determinadas circunstancias,
examinar las denuncias o comunicaciones de los particulares que
aleguen ser victimas de una violacion por un Estado parte de las dispo-
siciones de la Convencion Internacional sobre Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial (CERD), siempre y cuando ese Estado
parte haya reconocido la competencia del Comité para recibir y examinar
las comunicaciones enviadas por personas sometidas a su jurisdiccion.'”

Recomendaciones destacables

Del Comité han nacido importantes recomendaciones dirigi-
das a todos los Estados signatarios y que deben ser tenidas en cuenta
para abordar cualquier acto cometido con motivacién de discrimina-
cién racial étnica o racial. Abordamos de forma resumida las mas
interesantes:!18

1. Recomendacion General n2 15 de 1993, relativa al art.
14 de la Convencidn sobre Violencia Organizada basada en el Ori-
gen Etnico,'" en la que se exige que los Estados parte sancionen cua-
tro categorias de comportamiento indebido:

— La difusién de las ideas basadas en la superioridad o el
odio racial.

— Laincitacion al odio racial.

— Los actos de violencia contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color y origen étnico.

— Laincitacién a cometer tales actos.

116. Los informes sobre Espafia se pueden consultar en la web: http://ap.ohchr.org/
documents/dpage_s.aspx?c=172&su=171.

117. La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacién Racial (ICERD) y su Comité (CERD). Una guia para actores de la sociedad civil
(Movimiento Internacional Contra Todas las Formas de Discriminacién Racial -IMARD-,
2011). http://www.derechoshumanos.net/ONU/archivos/I[CERDManual_sp.pdf.

118. Recopilacion de recomendaciones del CERD. http://conf-dtsl.unog.ch/1%20
SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CERD/00_3_obs_grales_CERD.html.

119. http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Global/
INT_CERD_GEC_7487_S.doc.
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2. Recomendacion General n® 26 de 2000, relativa al art.
6 de la Convencion sobre la Proteccion a los Romanies,'? en la que
se exige alos Estados parte que adopten y pongan en ejecucion estrate-
gias y programas nacionales con el fin de mejorar la situacién de los
romanies y su proteccion contra la discriminacién por parte de los or-
ganismos estatales, asi como por parte de toda persona y organizacion.
Se hace especial hincapié en la necesidad de proteccién de las mujeres
romanies, que a menudo son victimas de una doble discriminacién.

Se proclama la necesidad de asegurar la proteccién de la se-
guridad y la integridad de los romanies, sin ningin tipo de discrimina-
cion, mediante la adopcién de medidas para evitar actos de violencia
contra ellos por motivos raciales; asegurar la pronta intervenciéon de la
policia, los fiscales y el poder judicial para investigar y castigar esos
actos; y asegurar que sus autores, ya sean funcionarios publicos u otras
personas, no gocen de ningin grado de impunidad.

3. Recomendacion General n® 31 de 2005, sobre preven-
cion de la discriminacion racial en la administracion y en el fun-
cionamiento del sistema judicial penal,’?! en la que se solicita que se
adopten «las medidas necesarias para impedir los interrogatorios, las
detenciones y los cacheos basados de facto exclusivamente en el aspecto
fisico del individuo, su color, sus rasgos faciales, su pertenencia a un gru-
po racial o étnico, o cualquier otra categorizacién que pueda hacerlo
particularmente sospechoso».

4. Recomendacion General n? 34 sobre discriminacion
racial contra personas afrodescendientes.'* Este documento cons-
tituirg, sin duda, una importante guia acerca de los estdndares de pro-
teccion de afrodescendientes que han sido reconocidos a nivel interna-
cional.

5. Declaracién y Programa de Accién de Durban de la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial,
la Xenofobia y las Formas conexas de Intolerancia de 2001 (31 de
agosto - 7 de septiembre de 2001, celebrada en Durban, Sudafri-
ca) yla Conferencia de Examen de Durban de 2009 (20-24 de abril
de 2009, celebrada en Ginebra, Suiza)'?

120. http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Global/
INT_CERD_GEC_7498_S.doc.

121. http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Global/
INT_CERD_GEC_7503_S.doc.

122. Versidn en inglés, http://www.oas.org/dil/CERD-C-GC-34.pdf.

123. http://www.un.org/spanish/comun/docs/?symbol=A/CONF.189/12.
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Los documentos sefialados y aprobados por Naciones Unidas
se alzan como la piedra angular de la lucha contra la discrimina-
cidn, el racismo y la xenofobia, ya que contienen un exhaustivo ca-
talogo de medidas y recomendaciones para combatir el racismo,
la xenofobia o la intolerancia religiosa en todos los ambitos y, muy
en particular, la del discurso del odio.

La Conferencia de Examen sirvié como catalizador para cum-
plir las promesas de la Declaracién y Programa de Acciéon de Durban
mediante acciones, iniciativas y soluciones practicas renovadas enca-
minadas a lograr la igualdad para todos los individuos y grupos de to-
das las regiones y paises del mundo.

En el Documento Final de la Conferencia de Durban de 2001
se incluyeron un total de 219 principios, que fueron actualizados en la
Conferencia de Examen de 2009 con la fijaciéon de 143 medidas. A con-
tinuacién se expone un breve resumen del conjunto de ambos docu-
mentos:

— «Sereafirma el compromiso de prevenir, combatir y erra-
dicar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia, que fue base para ce-
lebrar la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Dis-
criminacion racial, la Xenofobia y las Formas conexas de
Intolerancia en 2001.»

— Manifiesta su preocupacioén porque en los ultimos afios
se ha observado un aumento de los actos de incitacion
al odio dirigidos contra comunidades raciales y reli-
giosas y contra personas pertenecientes a minorias
raciales y religiosas, que se han visto gravemente afec-
tadas; actos en los cuales se ha recurrido a medios de di-
fusion impresos, audiovisuales o electrénicos, o a cuales-
quiera otros medios provenientes de fuentes diversas.

— Se reafirma que las leyes deben «prohibir toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya inci-
tacion a la discriminacion, hostilidad o la violencia»; se
reafirma, ademas, que «la difusion de ideas basadas en
la superioridad racial o el odio racial, la incitacion a la
discriminacion racial y todos los actos de violencia y
la incitacion a tales actos» deben ser tipificados como
delitos punibles porlaley, de conformidad con las obli-
gaciones internacionales de los Estados, y que esas
prohibiciones son compatibles con la libertad de opi-
nioén y expresion.
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— Resuelve, como se dispone en el art. 20 del Pacto Interna-

cional de Derechos Civiles y Politicos, prohibir plena y efi-
cazmente toda apologia del odio nacional, racial o religio-
so que constituya incitacion a la discriminacién, la
hostilidad o la violencia, y hacer efectiva esa disposicién
mediante la adopcidn de todas las medidas legislati-
vas, normativas y judiciales que sean necesarias.

Pide a los Estados que luchen contra la impunidad por
los actos de racismo, discriminacién racial, xenofobia y
formas conexas de intolerancia, garanticen un acceso ra-
pido a la justicia, y otorguen una compensacién justa y
adecuada a las victimas.

Exhorta a los Estados a que velen por que las investiga-
ciones de todos los actos de racismo y discriminacién ra-
cial, en particular los cometidos por agentes del orden
publico, se lleven a cabo de forma imparcial, oportuna
y exhaustiva, por que los responsables sean enjuicia-
dos conforme a la ley, y por que las victimas reciban
sin demora una reparacion o satisfaccion pronta, jus-
ta y adecuada por todo dafio sufrido.

«Recuerda la importancia de un poder judicial competente, in-

dependiente e imparcial para determinar en un procedimiento justo
y publico si las alegaciones y los hechos que tiene ante si constituyen
actos de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas
de intolerancia de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos, con el fin de garantizar medidas de recurso efec-
tivo y resarcimiento adecuado a las victimas.»

— Reitera su «llamamiento a los Estados a que apliquen

todos los compromisos derivados de las conferencias
internacionales y regionales en las que hayan partici-
pado», y a que «formulen politicas y planes de accién na-
cionales para prevenir, combatiry erradicar el racismo, la
discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia».

Insta a los Estados a que impidan las manifestaciones de
racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas cone-
xas de intolerancia en las zonas de entrada de las fron-
teras de los paises, particularmente en lo que se re-
fiere a los inmigrantes, refugiados y solicitantes de
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asilo, y en este contexto alienta a los Estados a que elabo-
reny pongan en practica programas de capacitacion para
los agentes del orden y los funcionarios de los servicios
de inmigracion y de fronteras, los fiscales y los proveedo-
res de servicios con miras a sensibilizarlos en relacién
con el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia.

Insta a los Estados a que adopten medidas para luchar
contra la persistencia de actitudes xenéfobas y la
creacion de estereotipos negativos de los no ciudada-
nos, en particular por parte de los politicos, los agen-
tes del orden y los funcionarios de los servicios de
inmigracidn, asi como en los medios de difusién, que
han conducido a actos de violencia xen6foba, a asesinatos
y a la persecucion de los migrantes, los refugiados y los
solicitantes de asilo.

Exhorta a los Estados a que no recurran a establecer
perfiles fundados en motivos de discriminacion prohi-
bidos por el derecho internacional, en particular motivos
raciales, étnicos o religiosos, y a que lo prohiban por ley.

«Se pide a los Estados que luchen contra la impunidad de los
actos de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas
de intolerancia, garanticen un acceso rdpido a la justicia y otorguen
una compensacion justa y adecuada a las victimas.»

— «Insta a los Estados a que velen por que todas las personas

que se hallen bajo su jurisdiccidn, en particular las victimas
del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y formas
conexas de intolerancia tengan acceso a la justicia, asi
como acceso a las instituciones y mecanismos apropiados
por el Estado para pedir el reconocimiento del acto ilicito y
una reparacion o satisfaccién justa, equitativa y adecuada
por todo dafnio sufrido, y subraya la importancia de propor-
cionar a las victimas una asistencia especializada, incluida
asistencia médica y psicolégica, asi como el asesoramiento
necesario, y llama la atencidn sobre la necesidad de dar a
conocer mejor los recursos judiciales y otros recursos lega-
les existentes y de que estos sean de fdcil acceso.»
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6. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos, de 16 de diciembre de 1966'**

En este tratado tiene especial relevancia la prohibicién ex-
presa del discurso del odio, respecto a lo cual destacan los arts. 19 y 20:

— Libertad de expresion (art. 19)

«1. Nadie podrd ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién.

3. El ejercicio del derecho previsto en el pdrrafo 2 de este arti-
culo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberdn, sin embargo, es-
tar expresamente fijadas y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechosy la reputacion de los de-
mds.

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico o
la salud o la moral ptiblicas.»

— Prohibicién del discurso del odio (art. 20)

«1. Toda propaganda en favor de la guerra estard prohibida
porla ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violen-
cia estard prohibida por la ley.»

7. Otras convenciones de Naciones Unidas reseiables

— Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, realizada en Nueva York
en fecha 18 de diciembre de 1979 y ratificada por Espana
en fecha 16 de diciembre de 1983.1%°

— Convencion Internacional contra el Apartheid en los De-
portes, adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la

124. http://www.boe.es/boe/dias/1977/04/30/pdfs/A09337-09343.pdf.
125. http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm.
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Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion
40/64, de 10 de diciembre de 1985.1%¢

— Convencién Internacional sobre Proteccion de los Dere-
chos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
lias, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su Resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990.?’

— Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, realizada en Nueva York el 13 de diciembre de
2006 y ratificada por Espafia el 23 de noviembre de
2007.1%8

Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la Legisla-
cién Internacional de Derechos Humanos en relacioén con la Orien-
tacion Sexual y la Identidad de Género'*®

Fueron elaborados por un distinguido grupo de especialistas
en derechos humanos procedentes de veinticinco paises tras reunirse
en la Universidad Gadjah Mada en Indonesia, del 6 al 9 de noviembre
de 2006.

Los principios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama
de normas y derechos humanosy de su aplicacion a las cuestiones rela-
tivas a la orientacion sexual y la identidad de género. Los principios
afirman la obligacién primordial que cabe a los Estados en cuanto a la
implementacion de los derechos humanos. Cada principio se acompa-
fa de recomendaciones detalladas para los Estados y otros actores adi-
cionales, incluyendo a la ONU, instituciones nacionales de derechos
humanos, medios de comunicacidon, organizaciones no gubernamenta-
les y las agencias financieras.

— Primer principio: disfrute universal de los derechos
humanos, por el que se proclama que todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Los
seres humanos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de
todos los derechos humanos.

126. http://daccess-ods.un.org/TMP/2592417.00172424.html.

127. http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001435/143557s.pdf.

128. www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf.

129. http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Discrimination/A.HRC.19.41_Spa-
nish.pdf.
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— Segundo principio: derechos a la igualdad y la no dis-
criminacion, por el que se proclama que todas las perso-
nas tienen derecho al disfrute de todos los derechos hu-
manos, sin discriminacién por motivos de orientacién
sexual o identidad de género. Todas las personas tienen
derecho a ser iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion por parte de la ley, sin ninguna de las discrimi-
naciones mencionadas.

La ley prohibira toda discriminacién de esta clase y garanti-
zard a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
forma de discriminacién de esta clase.

La discriminacién por motivos de orientacion sexual o identi-
dad de género incluye toda distincion, exclusidn, restricciéon o prefe-
rencia basada en la orientacion sexual o la identidad de género que
tenga por objeto o por resultado la anulacién o menoscabo de la igual-
dad ante la ley o de la igual proteccién por parte de la ley, o del recono-
cimiento, o goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales.

La discriminacién por motivos de orientacion sexual o identi-
dad de género puede verse y por lo comtn se ve agravada por la discri-
minacién basada en otras causas, incluyendo: género, raza, edad, reli-
gién, discapacidad, estado de salud y condicién econémica.

4.3.2. Consejo de Europa**’

El Consejo de Europa es como una organizacién politica in-
tergubernamental con sede en Estrasburgo, entre cuyos objetivos, des-
de su creacion en 1949, destaca la defensa de los derechos humanos y
la busqueda de soluciones comunes a los problemas a los que se en-
frenta la sociedad, tales como la discriminacion hacia las minorias, la
xenofobia, la intolerancia, la trata de seres humanos y la cibercrimina-
lidad y la violencia hacia los nifios.

En su seno se han aprobado importantes tratados internacio-
nales.

130. Pagina web oficial: http://www.coe.int/ca/web/portal/home.
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A. Convenio de Roma para la Proteccién de los Derechos
Humanosy las Libertades Ptblicas, de 4 de noviembre de
1950%1

En el art. 14 establece la prohibicién de discriminacién: «EI
goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen na-
cional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacién».

El convenio cuenta con el Protocolo n? 12, especifico para
la prohibicion de discriminacién.'*?

En el art. 1 se establece la prohibicién general de discrimina-
cién, para la que figuran los mismos motivos de discriminacién que en
el art. 14 del convenio:

«1. El goce de todos los derechos reconocidos por la ley ha de
ser asegurado sin discriminacién alguna, en particular por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro cardcter,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podrd ser objeto de discriminacién por parte de cual-
quier autoridad publica, basada en particular en los motivos menciona-
dos en el apartado 1.»

B. Convenio sobre Cibercrimen, firmado en Budapest en fecha
23 de noviembre de 20013 y ratificado por Esparia en
fecha 20 de mayo de 2010

Tiene en cuenta los profundos cambios provocados por la di-
gitalizacion y las redes informaéticas y que estos nuevos medios de co-
municacién amparen la comisién de hechos delictivos transmitidos
con gran facilidad y velocidad. El convenio contiene importantes meca-
nismos de cooperacidon internacional para la investigacion y persecu-
cion de delitos cometidos por medio de la red.

131. www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf.

132. http://www.boe.es/boe/dias/2008/03/14/pdfs/A15299-15304.pdf.

133. http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/economiccrime/Source/Cybercrime/
TCY/ETS_185_spanish.PDF.
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Este convenio contiene un Protocolo Adicional relativo a la
Penalizacién de Actos de indole Racista y Xenéfoba cometidos por
medio de Sistemas Informaticos, firmado en Estrasburgo en fecha
28 de enero de 2003 y ratificado por Espafia en fecha 11 de noviembre
de 2014.13+

Dicho protocolo surge para completar las disposiciones del
Convenio sobre la Cibercrimen a raiz del riesgo evidente de la mala uti-
lizacién o de la utilizacion abusiva de los sistemas informaticos para
difundir a gran ndmero de personas, cualquiera que sea el lugar donde
se encuentren y de forma inmediata, mensajes y propaganda racista y
xendfoba.

En dicho protocolo se define qué debe entenderse por mate-
rial racista y xen6fobo en su art. 2:

Art. 2: «Por material racista y xendfobo se entenderd todo
material escrito, toda imagen o cualquier otra representacion de ideas
o teorias, que propugne, promueva o incite al odio, la discriminacién o
la violencia, contra cualquier persona o grupo de personas, por razon
de la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como de
la religion en la medida en que ésta se utilice como pretexto para cual-
quiera de esos factores».

Enlos arts. 5.1 y 6.1 se concretan las acciones constitutivas
de delito:

— Art. 5.1: «[...] cuando se cometa intencionadamente y sin
derecho, la siguiente conducta: insultar en ptblico, por me-
dio de un sistema informdtico a personas por razon de su
pertenencia a un grupo que se caracterice por la raza, el
color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como
la religion en la medida en que ésta se utilice como pretexto
para cualquiera de esos factores; o a un grupo de personas
que se distinga por alguna de esas caracteristicas».

— Art. 6.1: «[...] cuando se cometa intencionadamente y sin
derecho: difundir o poner a disposicion del publico o de
otro modo, por medio de un sistema informdtico, material
que niegue, minimice burdamente, apruebe o justifique ac-
tos constitutivos de genocidio o crimenes contra la humani-
dad, tal como se definen en el derecho internacional y reco-
nocidos como tales por una decisién definitiva y vinculante

134. http://www.boe.es/boe/dias/2015/01/30/pdfs/BOE-A-2015-793.pdf.
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del Tribunal Militar Internacional, constituido en virtud
del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, o de cual-
quier otro Tribunal Internacional establecido por los ins-
trumentos internacionales pertinentes».

C. Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI)™*

Es dentro del Consejo de Europa su organismo especializado
en la lucha contra la discriminacién, racismo y xenofobia, y se alza
como instrumento de control del Consejo de Europa en la lucha contra
el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia a nivel euro-
peo, para lo cual dicta las recomendaciones, en las que se pone de ma-
nifiesto el énfasis en combatir el discurso del odio.

La ECRI se fundé en 1993 para reforzar la lucha contra toda
forma de racismo, xenofobia, antisemitismo e intolerancia en Europa y
fue un mandato de la Primera Cumbre de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los paises miembros del Consejo de Europa, con objeto de
combatir los crecientes problemas de racismo, antisemitismo e intole-
rancia que amenazan a los derechos humanos y a los valores de la de-
mocracia en Europa. Desde esta comision se evalda la eficacia de todas
las medidas nacionales e internacionales existentes y se fomenta la ac-
cién en el ambito local, nacional y europeo a escala legislativa y politica.

Uno de los aspectos de las diversas actividades que desarro-
lla la ECRI para cumplir su mandato es el enfoque de sus investigacio-
nes «pais por pais», estudiando en profundidad la situacién de cada
uno de los Estados miembros para colaborar con los gobiernos me-
diante propuestas concretas y adecuadas, basadas en las estadisticas
sobre los grupos vulnerables y los actos racistas.

Este organismo tiene una gran importancia actualmente,
en especial por dos razones:

1. Los inspectores de la ECRI visitan cada cuatro afios el Es-
tado espafol y emiten informes de alto rigor técnico sobre la situacién
de la discriminacién en Espafa y sobre las medidas que implementan
para luchar contra ella los tres poderes del Estado.

2. Las importantes recomendaciones de politica general di-
rigidas a los poderes publicos de los Estados miembros del Consejo de

135. Pagina web oficial: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/default_en.asp.
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Europa emitidas por este organismo para combatir el fendmeno de la
discriminacién racial y la xenofobia.

Los informes periddicos sobre cada Estado y sus recomenda-
ciones de politica general son tenidos en cuenta por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos para dictar sus sentencias. Cabe des-
tacar al respecto, a titulo de ejemplo, la Sentencia de 26 de julio
2009 en el caso Féret contra Bélgica.

El altimo informe emitido por la ECRI sobre Espaiia, de
fecha 7 de diciembre de 2010, publicado el 8 de febrero de 2011,!3¢
realiza tres recomendaciones:

1. La ECRI recomienda que las autoridades recopilen y pu-
bliquen datos sobre los actos de racismo y discriminacidén racial y so-
bre la aplicacién de las disposiciones penales y civiles en vigor para
combatir el racismo y la discriminacién racial.

2. La ECRI recomienda que la policia, el personal de seguri-
dad privada, los fiscales, los médicos forenses, los abogados y los jue-
ces sigan cursos obligatorios sobre derechos humanos, igualdad de
trato, discriminacion y disposiciones del Coédigo Penal en vigor para
combatir el racismo y la discriminacidn racial, durante su formacién
basica, asi como durante el servicio.

3. La ECRI recomienda que las autoridades espafiolas revi-
sen el método de admisién de los alumnos en los centros escolares pu-
blicos y privados concertados y adopten todas las medidas que puedan
ser necesarias para garantizar la distribucién equitativa de los alum-
nos espafioles, inmigrantes y gitanos en las diferentes escuelas.

Recomendaciones de politica general del Consejo de Eu-
ropa y de la ECRI: son de gran importancia porque son tenidas en
cuenta en muchas ocasiones por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en los fundamentos juridicos de sus sentencias cuando un Esta-
do es demandado por discriminacion racial o étnica, la mayor parte de
las ocasiones por no llevar a cabo investigaciones eficaces de los he-
chos denunciados.

136. http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/Spain/ESP-
CBCIV-2011-004-ESP.pdf.
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1. Discurso del odio - Recomendacién R (97) 20 del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre, sobre el
discurso de odio.'*” Establece, entre otros aspectos, el concepto de dis-
curso del odio: «comprende todas las formas de expresion que propa-
guen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el anti-
semitismo, y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia», y
la necesidad de que los Estados lo combatan. La ECRI, a fecha del cierre
de redaccién del presente manual, estd redactando una nueva recomen-
dacion sobre discurso de odio que con probabilidad sera aprobada en el
mes de diciembre de 2015.

2. Recomendacion n? 1 de politica general de la ECRI: La
lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intole-
rancia, de fecha 4 de octubre de 1996,'* en la que se determina:

— Los actos racistas y xen6fobos han de ser severamen-
te castigados y perseguidos de oficio.

— Han de ser infracciones penales las formas de expre-
sidn orales, escritas y audiovisuales, entre otras, incluidos
los mensajes transmitidos por los medios de comunicacion
electrénicos, que inciten al odio, la discriminacién o la
violencia contra grupos raciales, étnicos, nacionales o reli-
giosos, o contra sus miembros por el hecho de pertenecer a
estos grupos.

— Se debe conceder prioridad a las diligencias penales
contra los delitos de caracter racista o xen6fobo y tratar-
los de un modo firme y consecuente.

— Se debe proporcionar a las victimas de la discriminacion
recursos legales apropiados, ya sea en derecho penal, de-
recho civil o derecho administrativo, que garanticen com-
pensaciones financieras o de otra indole.

3. Recomendacién n? 2 de politica general de la ECRI:
Los 6rganos especializados en la lucha contra el racismo, la xeno-
fobia, el antisemitismo y la intolerancia a nivel nacional, de fecha
13 de junio de 1997."*° Tal y como vuelve a sefialar en su Recomen-

137. www.coe.int/t/dghl/.../other.../CM_Rec(97)20_fr.pdf.

138. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%Z20espag-
nol%?20cri07-38.pdf.

139. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
nol%20cri07-38.pdf.
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dacion n? 7, la ECRI considera que la legislacién deberia prever el es-
tablecimiento de un organismo especializado independiente para
combatir el racismo y la discriminacién racial a nivel nacional. La le-
gislacion deberia asegurar lo que el mandato de dicho organismo in-
cluye: asistencia a las victimas; facultades de investigacion; el derecho
de iniciar y participar en procedimientos judiciales; el seguimiento de
lalegislacion y la posibilidad de asesorar a las autoridades legislativas
y ejecutivas; sensibilizacién sobre cuestiones relativas al racismo y la
discriminacién racial; y promocion de politicas y practicas por la igual-
dad de trato.

4. Recomendacion n® 3 de politica general de la ECRI: La
lucha contra el racismo y la intolerancia hacia los roma/gitanos,
de fecha 6 de marzo de 1998.1*° En este documento, que se completa
con la posterior Recomendaciéon n® 13, posteriormente analizada, se
constata que los roma/gitanos son actualmente victimas en toda Euro-
pa de prejuicios, de un racismo profundamente enraizado en la socie-
dad, que son blanco de manifestaciones, a veces violentas, de racismo y
de intolerancia, y que sus derechos fundamentales a menudo son viola-
dos y amenazados.

Se remarca la necesidad de actuar sobre aspectos tales como:

— Tomar medidas adecuadas para la plena y rapida admi-
nistracién de justicia en los asuntos referentes a violacio-
nes de los derechos fundamentales de los roma/gitanos.

— Velar especialmente para que no se tolere impunidad al-
guna en los crimenes cometidos contra los roma/gitanos
y que todo el mundo sea consciente de ello.

— Prestar especial atencién a la situacion de las mujeres
roma/gitanas, que a menudo son objeto de una doble dis-
criminacién, como mujeres y como roma/gitanas.

5. Recomendaciéon n® 4 de politica general de la ECRI:
Encuestas nacionales sobre la experiencia y la percepciéon de la
discriminacion y del racismo por las victimas potenciales, de fe-
cha 6 de marzo de 1998,'*! en la que se proclama un llamamiento a la
intensificacion de la lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemi-

140. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%Z20espag-
nol%?20cri07-38.pdf.
141. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
nol%20cri07-38.pdf.
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tismo y la intolerancia, y se considera necesaria la elaboracién de esta-
disticas sobre las manifestaciones racistas y discriminatorias y sobre la
situacion de los grupos minoritarios en todos los sectores de la vida
social para identificar los problemas y luchar contra ellos con la puesta
en marcha de soluciones practicas eficaces.

Los datos obtenidos de estas estadisticas permiten obtener
la informacion sobre las experiencias subjetivas de la discriminacion,
ya que las relaciones basadas en una experiencia subjetiva de discrimi-
nacidén son los indicadores fiables, sobre todo cuando se comparan con
otro tipo de informaciones: antecedentes penales, quejas ante los tri-
bunales o las estadisticas de desempleo.

6. Recomendacion n? 5 de politica general de la ECRI: La
lucha contra la intolerancia y discriminaciéon contra los musulma-
nes, de fecha 16 de marzo de 2000.'*> Esta Recomendacion de la
ECRI responde a la preocupacion del Consejo de Europa respecto al in-
cremento que la intolerancia religiosa hacia el Islam y las comunidades
musulmanas esta teniendo en paises en los que esta religion no es pro-
fesada por la mayoria de la poblacién, y lamenta sinceramente que el
[slam se describa algunas veces de forma inadecuada debido a prejui-
cios hostiles que tienen por objeto lograr que esta religion parezca una
amenaza (véase apartado 2.19 de este manual).

Se puntualiza que es necesario combatir los prejuicios de que
son objeto las comunidades musulmanas, subrayando que estos pre-
juicios pueden manifestarse de diferentes formas, en particular a tra-
vés de las actitudes generales negativas, pero también, en diferentes
grados, por medio de actos discriminatorios y de la violencia o el acoso.

Por ello, interesa que se acttie en los aspectos siguientes:

— Adoptar las medidas necesarias que garanticen plena-
mente la libertad de religién y eliminen toda forma de
discriminacién por motivos religiosos. Las medidas para
combatir la intolerancia y la discriminaciéon contra los
musulmanes han de ser eficaces.

— Prestar particular atencién a las mujeres musulmanas,
que pueden ser objeto de una doble discriminacién por
ser mujeres y por ser musulmanas.

— Tomar las medidas necesarias para asegurar que se garantice
plenamente la libertad de religion. En este contexto, deberia

142. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
nol%20cri07-38.pdf.
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prestarse particular atencién a la eliminacién de todo obsta-
culo legal o administrativo innecesario para la construccion
de un namero suficiente y apropiado de lugares de culto que
permitan la practica del Islam y de sus ritos funerarios.

— Tomar las medidas necesarias para eliminar toda mani-
festacion de discriminacién por motivos religiosos en el
acceso a la educacion, que alienten el debate con los me-
dios de comunicacidn y los profesionales de la publicidad
sobre la imagen que ofrecen del Islam y de las comunida-
des musulmanas y sobre su responsabilidad a este res-
pecto para evitar la perpetuacion de los prejuicios y de la
informacion tendenciosa.

7. Recomendacion n? 6 de politica general de la ECRI: La
lucha contra la difusion de material racista, xen6fobo y antisemi-
ta a través de Internet, de fecha 15 de diciembre de 2000,'*? en la
que se analiza la preocupacion actual por el hecho de que Internet sea
utilizado para la difusién de los grupos racistas, xenéfobos y antisemi-
tas, por grupos y personas que persiguen objetivos de la incitacién a la
intolerancia, el odio racial o étnico, por lo que es necesario actuar con
eficacia para evitar dicho uso pernicioso.

Por ello, muestra interés en que se adopten las siguientes me-
didas:

— Suprimir los contenidos racistas, xenéfobos, y antisemi-
tas difundidos a través de Internet.

— Aclarar, conforme a su funcién técnica respectiva, la res-
ponsabilidad de los proveedores de alojamiento y los edi-
tores del sitio web debidos a la difusién de propaganda
racista, xen6foba y antisemita.

— Importancia de la formacién de las autoridades judiciales y
policiales en lo referente al problema de la difusién de ma-
terial racista, xendéfobo y antisemita a través de Internet.

8. Recomendacion n2 7 de politica general de la ECRI:
Sobre legislacion nacional para combatir el racismo y la discrimi-
nacion racial, de fecha 13 de diciembre de 2002."** Se trata de una

143. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%Z20espag-
nol%?20cri07-38.pdf.
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recomendacién que facilita los contenidos minimos que deben incor-
porar los Estados en sus legislaciones para una eficaz lucha contra el
racismo y la xenofobia. Contiene pautas tanto para la legislacién penal
como para la administrativa o civil.

Esta recomendacién ademads es un instrumento de interpre-
tacion muy util porque facilita definiciones de racismo, discriminacion
racial directa y discriminacion racial indirecta.

Entre las medidas que recomienda estan las siguientes:

— Lalegislacién deberia garantizar asistencia legal gra-
tuita y, cuando proceda, un abogado de oficio para
aquellas victimas que deseen presentarse ante un tri-
bunal como demandantes pero que carezcan de los me-
dios para ello. En los casos en que fuera necesario, de-
berian ofrecerse gratuitamente los servicios de un
intérprete.

— Lalegislacion deberia ofrecer proteccion contra cual-
quier represalia dirigida a las personas que afirmen ha-
ber sido victimas de delitos raciales o de discriminacién
racial, a las personas que denuncien tales hechos o a las
personas que faciliten pruebas al respecto.

— Lalegislacion deberia prever el establecimiento de uno o
varios organismos independientes encargados de in-
vestigar los supuestos actos de discriminacién perpe-
trados por miembros de los cuerpos de policia, per-
sonal de control de fronteras, miembros del ejército y
personal del sistema penitenciario.

— Comportamientos penalmente punibles: entre los com-
portamientos que la ECRI considera que deben ser perse-
guidos en la jurisdiccién penal destacan:

e Laincitacion publica ala violencia, el odio o la discrimi-
nacion.

e Insultos y difamaciones publicas contra personas o
grupos de personas por razén de su raza, color, lengua,
religion, nacionalidad u origen, nacién o etnia.

e Amenazas contra personas o grupos de personas por
razon de su raza, color, lengua, religion, nacionalidad u
origen, nacion o etnia.

e Expresion en publico, con un objetivo racista, de una
ideologia que reivindique la superioridad o que despre-
cie o denigre a una categoria de personas por motivos
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de suraza, color, lengua, religion, nacionalidad u origen

nacional o étnico.

¢ Lanegacion, banalizacion, justificacion o aprobacion en
publico con un objetivo racista, de delitos de genocidio,
crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra.

e Ladivulgacion, distribucién publica, produccién o al-
macenamiento con la intencion de divulgar o distri-
buir publicamente, con un objetivo racista, material
escrito, grafico o de cualquier otra indole que conten-
ga manifestaciones de los tipos descritos en los apar-
tados anteriores.

e Lacreacion o el liderazgo de un grupo que promueva
el racismo, el apoyo prestado a un grupo de tal natu-
raleza, y la participacién en sus actividades con el
propésito de contribuir a los delitos referidos en los
apartados anteriores.

¢ La discriminacién racial en el ejercicio individual de
una ocupacioén de caracter publico.

9. Recomendacion n? 8 de politica general de la ECRI: So-
bre la lucha contra el racismo en la lucha antiterrorista, de fecha
17 de marzo de 2004,'*° en la que se analiza la situacion actual a partir
de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 en el comple-
jo del World Trade Center de Nueva York. Es a partir de ese momento
concreto cuando ciertos grupos de personas, en particular los arabes,
judios, musulmanes, determinados solicitantes de asilo, refugiados e in-
migrantes, algunas minorias notoriasy personas consideradas pertene-
cientes a dichos grupos, son particularmente vulnerables al racismo
y/o discriminacion racial en muchas esferas de la vida publica, inclu-
yendo la educacion, el empleo, la vivienda, el acceso a los bienes y servi-
cios, el acceso a lugares publicos y la libertad de circulacion.

El respeto de los derechos humanos, incluido el derecho a no
ser victima del racismo ni de la discriminacidn racial, puede evitar si-
tuaciones que alienten el terrorismo.

Deben adoptarse medidas tales como:

— Combatir a través de la cooperacion internacional el terro-
rismo como forma extrema de intolerancia, de plena con-

145. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
nol%20cri07-38.pdf.
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formidad con el derecho internacional de los derechos hu-

manos, y para apoyar a las victimas del terrorismo.

— Abstenerse de adoptar una nueva legislacién o nuevas re-
glamentaciones relacionadas con la lucha contra el terro-
rismo que discriminen directa o indirectamente a ningu-
na persona o grupo de personas, en particular por motivos
de «raza», color, idioma, religion, nacionalidad u origen na-

cional o étnico.

— No causar discriminacién racial alguna, incluso en situa-

ciones de emergencia.

— Centrarse particularmente en garantizar de un modo no
discriminatorio las libertades de asociacién, de expresion,
de religion y de circulacidn, y velar por que la legislacion o
las reglamentaciones -o su aplicacién- no sean discrimina-

torias, sobre todo las que rigen las siguientes esferas:

¢ Controles realizados por las fuerzas del orden en los

distintos paises y por las autoridades aduaneras.
e Detencién administrativa y provisional.
¢ Condiciones de detencion.
e Juicio justo, procedimiento penal.
¢ Proteccion de los datos personales.
¢ Proteccion de la vida privada y familiar.

¢ Expulsion, extradicion, deportacion y el principio de

non-refoulement.
e Expedicion de visados.

¢ Permisos de residencia y de trabajo, y reunificacién fa-

miliar.
¢ Obtencion y revocacién de la nacionalidad.

10. Recomendacion n2 9 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el antisemitismo, de fecha 25 de junio de
2004,*¢ en la que se pone de relieve que se ha observado una frecuen-
te utilizacién de simbolos de la era nazi y de referencias al Holocausto
en las manifestaciones actuales de antisemitismo, y que tales acciones
no son exclusivamente marginales o radicales, sino que muchas veces
son fenémenos que corresponden a tendencias principales, inclusive

en las escuelas.

146. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
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La
que deben
mente:

recomendacion facilita un listado de actos antisemitas
estar penalizados cuando se cometan intencionada-

La incitacién a la violencia, el odio o discriminacién con-
tra una persona o grupo de personas por motivo de su
identidad u origen judios.

Insultos y difamacién en publico de una persona o grupo
de personas por motivo de su identidad u origen judios,
reales o presuntos.

Amenazas contra una persona o grupo de personas por
motivo de suidentidad u origen judios reales o presuntos.
La expresion en publico, con un objetivo antisemita, de
una ideologia que desprecie o denigre a una agrupacion
de personas por motivo de su identidad u origen judios.
La negacion, trivializacién, justificacién o aprobacién en
publico del Holocausto.

La negacion, trivializacion, justificacién o aprobacién en
publico de crimenes de genocidio, crimenes contra la hu-
manidad o crimenes de guerra cometidos contra perso-
nas por motivo de su identidad u origen judios.

La difusién o distribucién publicas, o 1a produccién o alma-
cenamiento encaminados a la difusiéon o distribucién pu-
blicas, con un propoésito antisemita, de material escrito, con
imagenes o de cualquier otro material que contenga mani-
festaciones referenciadas en los apartados anteriores.

La profanacidn, con un propésito antisemita, de propie-
dades y monumentos a los judios.

La creaci6n o el liderazgo de un grupo que promueva el
antisemitismo, el apoyo a dicho grupo (como facilitar fi-
nanciacion al grupo, prever otras necesidades materiales,
y producir u obtener documentos) y la participacion en
sus actividades con el propoésito de contribuir a los delitos
referenciados en los parrafos anteriores.

11. Recomendacion n2 10 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el racismo y la discriminacién en y a través
de la educacién escolar, de fecha 15 diciembre de 2006,'*” en la que
se recuerda que una educacién sobre los derechos humanos basada en

147. www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201- 10%20espag-
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los principios de la igualdad y la no discriminacion, de la tolerancia y
del respeto de la diferencia puede desempefiar un papel fundamental
en la lucha contra el racismo y la intolerancia en general.

Para ello, conviene que se adopten medidas eficaces:

— Los derechos humanos deben formar parte del curso es-
colar de una manera transversal y desde la escuela parvu-
laria.

— Debe ser eliminados de los manuales escolares cualquier
contenido racista o que fomente los estereotipos, la into-
lerancia o los prejuicios de cualquier grupo minoritario.

— Dichos manuales deben ser revisados y controlados re-
gularmente para evitar la introduccidn ulterior de cual-
quier contenido racista o que fomente los estereotipos,
la intolerancia o los prejuicios de cualquier grupo mino-
ritario.

— Internet debe ser utilizado como vector de conocimiento
en materia de lucha contra el racismo y la discriminacién
racial, y debe protegerse de fines racistas por medio de
filtros informaticos.

12. Recomendacion n? 11 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el racismo y la discriminacién en el ambito
policial, de fecha 29 junio de 2007,'*® en la que se pone de relieve
que la policia, al evitar el racismo y la discriminacién racial responde a
aspectos importantes de su misién como hacer frente a los desafios
planteados por la necesidad de combatir la delincuencia, incluido el
terrorismo, promover la democraciay el imperio de laley, y, sobre todo,
garantizar que los derechos y la seguridad de todas las personas estén
protegidos y asegurados.

La recomendacion pretende que los Estados combatan el fe-
némeno de las identificaciones policiales de las personas basando-
se exclusivamente en perfiles étnicos y raciales. A tal fin sefiala:

— Se entendera por discriminacion racial: «la utilizacion
por la Policia, sin justificacién objetiva y razonable, de mo-
tivos tales como raza, color, idioma, religién, actividades de
nacionalidad u origen nacional o étnico, en el control, vigi-
lancia o investigaciény.

148. www.coe.int/.../ECRI_Recommendation_11_2007_FR.pdf.
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— Se entenderd por perfil racial: «El perfil racial es el uso
por la Policia de unos determinados criterios de control
y vigilancia o actividades de investigacién, sin justifica-
cién objetiva y razonable. El uso de estos motivos no tie-
ne justificacion objetiva y razonable, si no persigue un
fin legitimo o si no hay una relacién razonable de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y el objetivo
que se persiguenx.

El documento insta a los Estados a la adopcion de las si-
guientes medidas:

— Obligacion legal de los policias de promover la igualdad y
prevenir la discriminacidn racial en el ejercicio de sus fun-
ciones.

— Formar a la policia en materia de derechos humanos, in-
cluyendo el derecho a estar libre de racismo y discrimina-
cién racial, y en las disposiciones legales en vigor contra
el racismo y la discriminacién racial.

— Adoptar medidas para que la policia sea consciente
del hecho de que no seran tolerados los actos de dis-
criminacion racial y la falta de motivacion racial por
la policia.

— Asegurarse de que la policia investigue a fondo los deli-
tos racistas, incluida la motivacion racista de los deli-
tos comunes.

— Garantizar una investigacion eficaz de los presuntos
casos de discriminacién racial o de una falta de motiva-
cién racial por la policia y garantizar que los autores de
estos actos sean sancionados adecuadamente.

— Para establecer mecanismos de apoyo y asesoramien-
to alas victimas de la discriminacién racial o de una falta
de motivacién racial por la policia.

— Establecer y operar un sistema de registro y vigilancia de
actos racistas, y la medida en que estos incidentes se pre-
sentan ante los fiscales y eventualmente son calificados
como delitos racistas.

— Alentar a las victimas y testigos de los incidentes racistas
a denunciar esos incidentes.

— Reclutar a miembros de grupos minoritarios subrepre-
sentados en la policia y garantizar que tengan igualdad de
oportunidades para la progresién de sus carreras.
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— Establecer marcos para el dialogo y la cooperacién
entre la policia y miembros de grupos minoritarios.

— Asegurarse de que la policia se comunique con los medios
de comunicacién y el publico en general de una manera
que no perpetue la hostilidad o el prejuicio hacia los
miembros de grupos minoritarios.

13. Recomendacion n? 12 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el racismo y la discriminacién en el Aambito
del deporte, de fecha 19 diciembre de 2008.1*° En la exposicién de
motivos de esta recomendacion se sigue la definicién de deporte que
figura en la revision de la Carta Europea del Deporte: «“Sport’, toda for-
ma de actividad fisica que, a través de participacién organizada o no,
[tiene] el objetivo de la expresién o mejoria de la condicion fisica y men-
tal, el bienestar, la formacidn de relaciones sociales o la obtencién de re-
sultados en competicion a todos los niveles».

En esta recomendacidn se hace mencion expresa, recordan-
do y reafirmando el contenido de la Recomendacién n2 6 del Comité de
Ministros de los Estados miembros sobre prevencion del racismo, la
xenofobia y la intolerancia racial en el deporte, de las anteriores reco-
mendaciones de politica general de la ECRI niimeros 2, 7y 11 y de la
declaracién de la ECRI con ocasién de la Euro 2008 Unidos contra el
racismo.

Se subrayan dos ideas fundamentales:

1. Lanecesidad del respeto a los valores del deporte, que in-
cluyen juego limpio, la rivalidad amistosa, el respeto mu-
tuo y la tolerancia.

2. La proteccidn contra el racismo y la discriminacion racial
es un derecho humano, que debe garantizarse también en
el ambito del deporte.

En esta recomendacioén, la ECRI condena enérgicamente las
manifestaciones de racismo, xenofobia, antisemitismo e intolerancia
que se producen durante y en relaciéon con los eventos deportivos, y
rechaza cualquier intento de trivializar los actos racistas cometidos
durante acontecimientos deportivos.

Si bien la ECRI expone que los incidentes de violencia racista
y de expresidon de racismo en eventos deportivos han recibido mas

149. www.coe.int/.../ECRI_Rec_12_combatting_racism-discrimination-insport_
FR.pdf.
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atencién fundamentalmente en el fitbol, se quiere enfatizar que deben
ser perseguidos todos los comportamientos racistas, xen6fobos y anti-
semitas que se lleven a cabo en otras disciplinas deportivas, incluyen-
do los deportes practicados por aficionados no profesionales o en ligas
inferiores.

La ECRI destaca que debe prestarse especial atencion a las
actividades de los extremistas neonazis y los grupos de extrema dere-
cha, que a veces utilizan los acontecimientos deportivos para hacer
propaganda y para reclutar nuevos adeptos.

Por ultimo, la ECRI muestra una gran preocupacién por la
ciertaimpunidad que parece reinar en muchos campos del deporte con
el riesgo de que el racismo se vea como algo banal y normal, por lo que
reitera el rechazo total y absoluto de cualquier intento de justificar ta-
les comportamientos, expresiones, gestos o acciones enmascarandolos
bajo la emocién del momento.

La ECRI resume de forma categorica todo lo expuesto en el
mandato: «lo que es ilegal fuera de los estadios también es ilegal en el
interior del estadio».

14. Recomendacion n? 13 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el antigitanismo y las discriminaciones de
los roma/gitanos, de fecha 24 junio de 2011.'>° Este importante do-
cumento complementa la Recomendacién n? 3 anteriormente expues-
ta actualizandola y modernizandola.

Se precisa que en la presente recomendacion el término romd
tiene un significado amplio al incluir no solamente a los roma propia-
mente dichos, sino también a los sinté, los kalé, los ashkalis, los egipcia-
nos, los manouches y los grupos de poblacién emparentados en Euro-
pa, como las llamadas gens du voyage, de modo que engloba la gran
diversidad de los grupos concernidos.

En esta recomendacion se hace mencion expresa y se recuer-
da y reafirma el contenido de las anteriores recomendaciones de poli-
tica general de la ECRI nimeros 2, 7, 10 y 11. Se otorga una especial
atencidn a la aplicacion de la Recomendacién n? 11de politica general
de la ECRI, sobre la lucha contra el racismo y la discriminacién racial en
las actividades de la policia, y especialmente en su capitulo I, referen-
te al papel de la policia en la lucha contra las infracciones racistas y el
seguimiento de los incidentes racistas.

Se resalta que el antigitanismo es una forma especial de ra-
cismo, ya que se trata de una ideologia basada en la superioridad racial,

150. www.coe.int/.../ecri/.../Recommendation.../f-RPG%2013%20-%20A4.pdf.
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una forma de deshumanizacion y de racismo institucional que viene de
antafio producto de una discriminacion histérica y que se expande a
través de comportamientos violentos y del discurso del odio y del mie-
do, y que todo ello lleva a la discriminacién y al odio.

La discriminacién contra los romda/gitanos es una forma de
discriminacién étnica con comportamientos abusivos e intolerantes
que se producen frecuentemente con impunidad de sus autores. Espe-
cial mencion debe hacerse de la mujer romani, que puede sufrir la do-
ble discriminacidn, por razén de su sexo y por razon de la etnia a la que
pertenece.

La ECRI considera prioritaria la necesidad de combatir este
fendmeno a todos los niveles y con todos los medios de que se dispon-
ga, siguiendo la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que considera que se trata de una minoria especial-
mente desfavorecida y vulnerable que necesita de especial atencion y
proteccion, incluyendo la necesidad de proteccién contra las manifes-
taciones de antigitanismo en los medios de comunicacién.

La ECRI da las siguientes pautas para combatir de manera
eficaz las violencias y los crimenes racistas en contra de los roma
para que no queden impunes, partiendo de la especial atencion al conteni-
do de laya referida Recomendacién n? 11 de politica general de la ECRI:

— Introducir un sistema completo de registro de los actos
de violencia contra los roma.

— Adoptar medidas para animar a los roma, victimas de
violencias y de crimenes racistas, a denunciarlos, es-
pecialmente poniéndolos en conocimiento de las instan-
cias adecuadas y velando por que, en caso de necesidad,
se beneficien de la asistencia necesaria para hacerlo.

— Proporcionar a la policia y al ministerio fiscal una for-
macioén especifica sobre la legislacion que reprime los
crimenes racistas y su aplicacidn a las victimas romanies.

— Velar por que la policia y la fiscalia lleven a cabo las
investigaciones que sean de rigor a propdsito de los
crimenes racistas y los actos de violencia contra los roma,
para que sus autores no queden impunes.

— Asegurarse de que se lleven a cabo pesquisas cuando
existan indicios de comportamientos abusivos de la
policia contra los roma4, y velar para que los autores de
tales actos sean perseguidos y sancionados.

— Proporcionar a la policia una formacion en derechos
humanos y en la legislacién pertinente, a fin de mejorar
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notablemente sus relaciones con las comunidades roma-
nies, formacién que debe ser extensiva para conocer los
problemas que afectan a los rom3, especialmente sobre
las violencias y los crimenes racistas, con vistas a sensibi-
lizarlos para prevenir y combatir mejor estos fendmenos.
— Condenar todo discurso publico que incite directa o
indirectamente a la discriminacidn, al odio o a la vio-

lencia dirigida contra los roma.

— Impulsar el sistema de vigilancia relativa a la expresion
del antigitanismo en Internet y asegurar gestiones efecti-
vas, siguiendo los principios enunciados por el Protocolo
Adicional a la Convencién del Cibercrimen, en lo que se
refiere a la penalizacién de actos de naturaleza racista y
xeno6foba cometidos a través de sistemas informaticos, y

su puesta en marcha.

— Incitar alos medios de comunicacién a no referirse al
origen étnico de las personas mencionadas en articulos
o reportajes cuando no sea indispensable para la buena

comprension de los acontecimientos.

— Asegurarse de que la legislacién contra la discriminacion
sea aplicada al empresario o al responsable de un lugar

abierto al publico que rechace el acceso a los roma.

— Tomar medidas para invitar a las empresas privadas de
seguridad a sensibilizar y formar a su personal, a fin
de evitar cualquier actitud y comportamiento discrimina-

torio contralos roma.

— Cuidar de que los roma tengan acceso a las prestacio-
nes sociales en las mismas condiciones que el resto
de la poblacién y de que la legislacion contra la discrimi-

nacion sea aplicada cuando sea necesario.

15. Recomendacion n? 14 de politica general de la ECRI:
Sobre la lucha contra el racismo y la discriminacién racial en el
empleo, de fecha 22 junio de 2012.'>! En dicha Recomendacién se
insta a los Estados miembros a frenar el racismo y la discriminacion

racial en el &mbito laboral y de empleo.

Se afirma que el racismo y la discriminacién racial en el mun-
do laboral, en sus diferentes formas —tales como acoso, represalias, se-
gregacion, discriminacion multiple-, y las 6rdenes de discriminar si-

151.

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recommen-

dation_N14/f-GPR%2014%20-%20A4.pdf.
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guen estando presentes en los Estados de la Unién Europea, por lo que
se subraya la necesidad de asegurar en la practica la igualdad de trato.

Se propugnan, entre otras, las siguientes medidas: que se ex-
treme la proteccion juridica contra las discriminaciones multiples y
que se mejore y facilite el acceso a la justicia a las victimas de la discri-
minacion.

16. Recomendacion CM/REC (2010) 5 del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre las
medidas para combatir la discriminacién por motivos de orienta-
cion sexual oidentidad de género, de fecha 31 de marzo de 2010.>
Se parte de dos premisas sostenidas reiteradamente por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos:

— Cualquier diferencia de trato, a fin de que no sea discrimi-
natoria, debe tener una justificacién objetiva y razonable,
es decir, perseguir un fin legitimo y recurrir a medios que
sean razonablemente proporcionales al objetivo perse-
guido.

— Ningtn valor cultural, tradicional o religioso, ni las nor-
mas de una cultura dominante puede ser invocado para
justificar la incitacion al odio o cualquier forma de discri-
minacion.

Se encomienda alos Estados miembros que los presuntos cri-
menes y otros incidentes cometidos por el motivo de la orientacion se-
xual o identidad de género de la victima se diluciden en procedimien-
tos rapidos y eficaces, con especial atenciéon a la investigacion de
aquellos delitos que sean presuntamente cometidos por agentes del
orden o por otras personas que actien a titulo oficial, y que los respon-
sables de estos actos sean efectivamente sometidos a la justicia y, en su
caso, sean castigados con el fin de evitar la impunidad.

Se exhorta a los Estados miembros a tomar las medidas apro-
piadas para garantizar que las victimas y los testigos de la orientacion
sexual o identidad de género relacionadas con los crimenes de odio y
otros incidentes motivados por el odio procedan a interponer la de-
nuncia correspondiente, y a que proporcionen la asistencia y apoyo ne-
cesarios a las victimas y a los testigos.

En cuanto al discurso del odio, se enfatiza que los Estados
miembros deberan adoptar las medidas apropiadas para combatir to-

152. www.coe.int/t/dg4/lgbt/Source/RecCM2010_5_ES.pdf.
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das las formas de expresidn, incluso en los medios de comunicacién y
en Internet, que puedan ser razonablemente entendidas como suscep-
tibles de provocar el efecto de incitar, difundir o promover el odio u
otras formas de discriminacién contra las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y transexuales, por lo que el tal discurso del odio debera estar
prohibido y desautorizado publicamente.

Por udltimo, cabe destacar la recomendacién a los Estados
miembros de aumentar la conciencia entre las autoridades publicas e
instituciones publicas a todos los niveles de su responsabilidad de abs-
tenerse de hacer declaraciones publicas, en especial a los medios de
comunicacion, que, razonablemente puedan entenderse como una le-
gitimacion de ese odio o discriminacion.

4.3.3. Union Europea
A. Parlamento Europeo.’>® Normativa de la Unién Europea

1. Carta de los Derechos Fundamentales, de 12 de diciem-
brede 2007

En junio de 1999, con el fin de destacar su importancia, el
Consejo Europeo de Colonia considerd oportuno recoger en una carta
los derechos fundamentales vigentes en la Unién Europea. De acuerdo
con las aspiraciones de los jefes de Estado o de gobierno, esta carta
debia contener los principios generales recogidos en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 1950 y los derivados de las tradicio-
nes constitucionales comunes de los paises de la UE, asi como los de-
rechos econémicos y sociales enunciados en la Carta Social Europea
del Consejo y en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales y Funda-
mentales de los Trabajadores, asi como los principios que se derivan de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

La Carta de los Derechos Fundamentales fue elaborada por
una convencién compuesta por un representante de cada pais de la UE
y de la Comisién Europea, asi como por miembros del Parlamento Eu-

153. Péagina oficial de la Oficina de Informacién en Espafia: http://www.europarl.es/.
Pagina oficial del Parlamento Europeo en espafiol: http://www.europarl.europa.eu/por-
tal/es.

154. http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/CDFUE/Carta-
DerechosFundamentalesUnionEuropea-v2007.htm.
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ropeo y de los parlamentos nacionales. Fue formalmente proclamada
en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y
la Comisidn.

En diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la carta adquirié el mismo caracter juridico vinculante que los
tratados.

Ambito de aplicacién

La carta es aplicable a las instituciones europeas, en cumpli-
miento del principio de subsidiariedad, y en ningtin caso puede exce-
der las competencias y las tareas que los tratados le confieren. La carta
también es aplicable a los paises de la UE cuando adoptan la legislacién
comunitaria.

Contenido

La Carta de los Derechos Fundamentales reconoce una serie de
derechos personales, civiles, politicos, econdmicos y sociales de los ciuda-
danos y residentes de la UE, y los consagra en la legislacion comunitaria.

La carta redne en un unico documento los derechos que has-
ta ahora se repartian en distintos instrumentos legislativos, como las
legislaciones nacionales y comunitarias, asf como los convenios inter-
nacionales del Consejo de Europa, de las Naciones Unidas (ONU) y de la
Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT). Al dar mayor visibilidad
y claridad a los derechos fundamentales, establece una seguridad juri-
dica dentro de la UE.

En el preAmbulo de la carta ya se establece la importancia del
derecho ala igualdad:

«Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Unidn estd
fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad huma-
na, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de
la democracia y el Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania de la
Unién y crear un espacio de libertad, sequridad y justicia, situa a la per-
sona en el centro de su actuacién.»

La Carta concede maxima importancia al reconocimiento de la
dignidad de la persona y aborda su proteccién en su primer articulo:

Articulo 1. Dignidad humana.
«La dignidad humana es inviolable. Serd respetada y protegida».
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En el titulo III se regula el derecho a la igualdad, que com-
prende los arts. 20-26:

— Principio de la igualdad de todas las personas ante la ley
en el art. 20: «Todas las personas son iguales ante la ley».
— Principio de no discriminacion se recoge en el art. 21:

e «Se prohibe toda discriminacidn, y en particular la ejer-
cida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o so-
ciales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, naci-
miento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

¢ Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionali-
dad en el ambito de aplicacion de los tratados y sin per-
juicio de sus disposiciones particulares.»

Los articulos siguientes regulan: la diversidad cultural, reli-
giosa y lingiiistica (art. 22), la igualdad entre hombres y mujeres (art.
23), los derechos del nifio (art. 24), los derechos de las personas mayo-
res (art. 25) y la integracién de las personas discapacitadas (art. 26).

2. Directivas

El afo 2000, la Unién Europea, adoptd dos directivas para
combatir la discriminacién:

— Una directiva que prohibe la discriminacion por ori-
gen racial o étnico en cualquier ambito (empleo, edu-
cacion, seguridad social, salud, acceso a bienes y servi-
cios, etc.): se trata de la Directiva del Consejo 2000/43/
CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico.

— Una directiva que establece un marco para evitar la discri-
minacion en el empleo por motivos de religion o creen-
cia, discapacidad, edad y orientacion sexual: se trata de
la Directiva del Consejo 2000/78/CE,*>® de 27 de noviem-

155. https://www.boe.es/doue/2000/180/L00022-00026.pdf.
156. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:e
s:HTML.
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bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para laigualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Desde la aprobacién de estalegislacion, cada uno de los 28 pai-
ses miembros de la Unién Europea ha ido incorporando estas normati-
vas a su propia legislacién nacional. En Espafia, estas directivas se trans-
pusieron al ordenamiento juridico a través de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden so-
cial, de modo que se cre6 un nuevo marco de proteccién legal ante casos
de discriminacién por origen racial o étnico en nuestro pais.

Las directivas parten de la premisa de que el derecho a la
igualdad es un pilar fundamental de la Unién Europea. Sefialan que:

— Ladiscriminacién basada en el origen racial o étnico pue-
de poner en peligro la consecucion de los objetivos del
Tratado de la Comunidad Europea, en particular la conse-
cucion de un alto nivel de empleo y de proteccién social,
la elevacion del nivel y calidad de vida, la cohesién econé-
mica y social y la solidaridad, y también puede hipotecar
el objetivo de desarrollar la Unién Europea como espacio
de libertad, seguridad y justicia.

— Ladiscriminacién por motivos de religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual puede poner en
peligro la consecucién de los objetivos del Tratado de la
Comunidad Europea, en particular el logro de un alto ni-
vel de empleo y de proteccion social, la elevacion del nivel
y de la calidad de vida, la cohesién econémica y social, la
solidaridad y la libre circulacién de personas.

Estas directivas facilitan definiciones de importantes térmi-
nos y, sin lugar a duda, se constituyen en una importante fuente de in-
terpretacion.

Las directivas entienden por igualdad de trato «la ausencia
de toda discriminacién, tanto directa como indirecta, basada en el origen
racial o étnico». Existira discriminacion directa «cuando, por motivos
de origen racial o étnico, una persona sea tratada de manera menos fa-
vorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién
comparable». Se producira una discriminaciéon indirecta «cuando
una disposicién, criterio o prdctica aparentemente neutros sitiie a perso-
nas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con
respecto a otras personas, salvo que dicha disposicién, criterio o prdctica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que
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los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y nece-
sarios». También definen el acoso como todo «comportamiento no de-
seado relacionado con el origen racial o étnico que tenga como objetivo o
consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entor-
no intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo».

3. Decisiéon Marco 2008/913/JAl del Consejo, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y
la xenofobia mediante el derecho penal'>’

El objetivo de esta Decisiéon Marco es garantizar que determi-
nadas manifestaciones graves del racismo y la xenofobia sean punibles
con sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias en toda
la Unién Europea (UE). Asimismo, pretende mejorar y fomentar la coo-
peracion judicial en este campo.

Esta Decisién Marco, que es continuacién de la Accién Comtiin
96/443/]JAl, prevé la aproximacién de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los paises de la UE referentes a los delitos de caracter racista
o xenéfobo. Determinadas manifestaciones graves del racismo y la xeno-
fobia deben constituir un delito en todos los paises de la UE y ser punibles
mediante sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.

De la Decisién Marco se extraen los siguientes apartados de
interés.

— La Decision Marco serda aplicable a cualquier delito come-
tido:

e en el territorio de la Unién Europea (UE), incluidos los de-
litos cometidos por medio de un sistema de informacion;

e por un nacional de un pais de la UE o por cuenta de una
persona juridica que tenga su sede en un pais de la UE.
A este respecto, la Decision Marco establece los crite-
rios sobre como determinar la responsabilidad de las
personas juridicas.

— Incitacién al odio. Se consideraran punibles como deli-
tos penales determinados actos, tales como:

e Incitacion publica a la violencia o al odio, dirigidos contra
un grupo de personas o contra un miembro de dicho gru-

157. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F091
3&from=ES.
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po, definido en relacion con la raza, el color, la religién o
creencia, la ascendencia o el origen nacional o étnico.

e El delito anterior realizado mediante la difusién, por
cualquier medio, de escritos, imagenes u otros soportes.

e La apologia publica, negacion o trivializacién flagrante
de los crimenes de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad y crimenes de guerra tal como se define en el Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional (arts. 6,7y 8) y
los crimenes definidos en el art. 6 del Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional, cuando las conductas pue-
dan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o
contra un miembro de ese grupo.

— En cuanto a estos delitos, los paises de la UE deberan es-
tablecer sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias.

— Con respecto a las personas juridicas, se les deberan im-
poner sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias,
que incluiran multas de caracter penal o no penal. Ademas,
podran ser castigadas con otras sanciones, tales como:

Exclusion del disfrute de subvenciones o ayudas publicas.

¢ Prohibicién temporal o permanente del desempefio de
actividades comerciales.

e Vigilancia judicial.

e Medida judicial de disolucién.

— Elinicio de las investigaciones y actuaciones judiciales
respecto a delitos racistas o xen6fobos no estara supedi-
tado a la presentacion de declaraciones o de cargos
por parte de la victima.

— En cualquier caso, la motivacién racista y xen6foba se
considerara como una circunstancia agravante, o bien
los tribunales deberdn tener competencia para tener en
cuenta dicha motivacién, a la hora de determinar las san-
ciones aplicables.

4. Resoluciones reseriables del Parlamento Europeo sobre
discriminacion

Del Parlamento Europeo han surgido multitud de resolucio-
nes para la lucha contra la discriminacion:
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— Resolucidn sobre el ascenso del racismo y la xenofobia en
Europa, de 21 de abril de 1993, en la que el Parlamento
afirmé que el racismo y la xenofobia hacen vacilar «los
fundamentos de la democracia, la salvaguardia de los dere-
chos humanosy de las libertades fundamentales y las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros».

— Enlas Resoluciones de 26 de abril de 2007, 20 de mayo de
2008 y 14 de enero de 2009 se ha instado a los Estados
miembros de la Unidén Europea a redoblar sus esfuerzos
para prevenir y combatir la discriminacion, y a incre-
mentar la proteccién contra esta, garantizando la igual-
dad de oportunidades como derecho fundamental.'>®

— Con relacion a la orientacién sexual, se dictd la Resolu-
cién de 8 de febrero de 1994 sobre la igualdad de derechos
de los homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad
Europeay sobre laigualdad juridica y contra la discrimina-
cién de lesbianas y gays, que insta a todos los Estados
miembros a velar por la aplicacién del principio de igual-
dad de trato, con independencia de la orientacién sexual de
las personas en todas las disposiciones juridicas y adminis-
trativas. La Resolucion de 18 de enero de 2006 insta a los
Estados miembros a tomar las medidas adecuadas para
luchar contra la discriminacién por razén de orientacion
sexual.
La Resolucion de 4 de febrero de 2014 sobre la hoja de
ruta de la UE contra la homofobia y la discriminacion
por motivos de orientacion sexual e identidad de gé-
nero’° condena enérgicamente toda discriminacién ba-
sada en la orientacién sexual y la identidad de género, y
deplora profundamente que los derechos fundamentales
de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e
intersexuales (LGBTI) no sean respetados siempre plena-
mente en la Unién Europea.

— Informe de la Comision del Parlamento Europeo emi-
tido en Bruselas en fecha 27 de enero de 2014 para
implementar la Decision Marco 2008/913/]JAI del

158. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P6-TA-2009-0019+0+DOC+XML+V0//ES.
159. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P7-TA-2014-0062+0+DOC+XML+V0//ES.
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Consejo, de fecha 28 de noviembre de 2008, relativa a
la lucha contra el racismo y la xenofobia.!*

Se impone a los Estados miembros la obligacién de garan-
tizar la punibilidad de las conductas intencionadas si-
guientes cuando «se dirijan contra un grupo de personas o
un miembro del mismo, definido por la raza, el color, la reli-
gion, la ascendencia o el origen nacional o étnico y cuando
la conducta pueda incitar a la violencia o al odio contra ese
grupo o uno o varios de sus miembros:

e [ncitacién publica a la violencia o al odio mediante, por
ejemplo, la difusion o el reparto de escritos, imdgenes u
otros materiales.

e Apologia ptblica, negando o banalizando de forma fla-
grante crimenes de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad o crimenes de guerra, tal y como se definen en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional y los crimenes
cometidos por los principales criminales de guerra de los
paises Europeos del Eje, tal y como se definen en la Corte
del Tribunal Militar Internacional de 1945.»

B. Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(FRA)161

La Agencia de Derechos Fundamentales es un organismo de
la Unién Europea con sede en Viena y cuyo objetivo fundamental es
brindar asistencia y asesoramiento en materia de derechos fundamen-
tales a las instituciones y 6rganos comunitarios y a los Estados miem-
bros de la Unién Europea en la aplicacién del derecho comunitario;
todo ello con el fin de ayudar a las instituciones, 6rganos y Estados
miembros a respetar plenamente estos derechos.

La regulacién de la FRA se encuentra en el Reglamento (CE)
n2168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007.

La Agencia recopila informacion sobre derechos fundamen-
tales en los ambitos de competencia comunitarios que se enumeran en
el Marco Plurianual, cuya duracién es de cinco afios y en el cual se defi-
nen los ambitos tematicos de actividad de la Agencia. Entre esos ambi-

160. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F091
3&from=es.
161. Pagina web oficial: http://fra.europa.eu/en.
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tos debe figurar la lucha contra el racismo y la xenofobia y contra la in-
tolerancia que estos llevan aparejada.

Los cometidos de la Agencia, que deben cumplirse dentro de
los limites de los &mbitos tematicos, incluyen:

— Larecopilacion, el andlisis, la difusién y la evaluacién, con
total independencia, de los datos e informacion pertinen-
tes, objetivos, fiables y comparables, sobre los efectos
concretos de las medidas adoptadas por la UE en los dere-
chos fundamentales, y sobre las buenas practicas en ma-
teria de respeto y fomento de tales derechos.

— El desarrollo de normas para mejorar la comparabilidad,
objetividad y fiabilidad de los datos a escala europea, en
cooperacién con la Comision y los Estados miembros.

— La realizaciéon de investigaciones y trabajos cientificos,
estudios preparatorios y de viabilidad.

— La formulacién y publicacién de conclusiones y dictdme-
nes sobre temas especificos y sobre la evolucién de los de-
rechos fundamentales en la ejecucién de las politicas, diri-
gidos alas instituciones europeasy alos Estados miembros
en el marco de la aplicacién del derecho comunitario.

— La publicacién de un informe anual sobre las cuestiones
relativas a los derechos fundamentales derivadas de los
sectores de actividad de la Agencia.

— Lapublicacién de informes tematicos basados en sus analisis.

— La publicacion de un informe de actividad anual.

— El desarrollo de una estrategia de comunicacion, y el fomen-
to del didlogo con la sociedad civil, con el fin de sensibilizar a
la opinion publica sobre los derechos fundamentales.

La Agencia coordina su accién y ha creado toda unared de coo-
peracion con la sociedad civil (Plataforma de los Derechos Fundamenta-
les) compuesta por diferentes agentes de los derechos fundamentales.
Se trata con ello de intercambiar informacién y poner en comuin conoci-
mientos.

La Agencia mantiene también relaciones institucionales es-
trechas a nivel internacional, europeo y nacional, en particular con el
Consejo de Europa, la Organizacién parala Seguridad y Cooperacién en
Europa (OSCE), las agencias competentes de la UE, las organizaciones
gubernamentales y los organismos publicos, incluidas las instituciones
nacionales de defensa de los derechos humanos. El objetivo es coope-
rar y evitar duplicaciones de trabajo.
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En el marco de los objetivos expuestos, la FRA celebré en no-
viembre de 2013 una conferencia en la ciudad de Vilnius (Lituania),
durante la presidencia lituana de la Unién Europea, que, ante el crecimien-
to en toda Europa de los delitos motivados por el odio y la discriminacién
en cualquiera de sus manifestaciones (racismo, xenofobia, intolerancia re-
ligiosa, homofobia, etc.), se centré en la lucha contra los delitos de odio en
la Union Europea bajo el titulo «Combatiendo los delitos de odio en la
Unién Europea, dando a las victimas un rostro y una voz», y en la conside-
racion de que es necesario aumentar los esfuerzos para dar apoyo y pro-
teccion a las victimas de los delitos de odio y discriminacién de lesbianas,
gays, bisexuales y transexuales, mujeres, judios e inmigrantes y luchar
contra estos crimenes de odio que provocan situaciones de acoso y miedo.

En las conclusiones'®? de la conferencia se invitaba a los Esta-
dos miembros a tomar medidas apropiadas para facilitar la presenta-
cion de denuncias de delitos de odio por parte de las victimas y, en
cuanto fuera posible, también por las asociaciones que las apoyan, in-
cluyendo medidas para construir la confianza en la policia y otras insti-
tuciones. Estas conclusiones invitaban a la FRA a trabajar junto con los
Estados miembros para facilitar el intercambio de buenas practicas y
asistir a los Estados miembros en sus esfuerzos por desarrollar méto-
dos efectivos para fomentar la denuncia y asegurar un adecuado regis-
tro estadistico de los delitos de odio.

Entre las conclusiones de dicha conferencia anual de la FRA se
destacaron de manera muy especial la mejora por parte de los diferentes
Estados de la Unién Europea de los sistemas internos que permitan la
recopilacién de datos estadisticos sobre delitos de odio, asi como la ne-
cesaria adopcién de medidas para incrementar y facilitar el nimero de
denuncias presentadas por las victimas, ya que actualmente es escaso.

Las conclusiones de dicha conferencia anual de la FRA
fueron aprobadas por el Consejo de la Union Europea celebrado
en Bruselas en fecha 4 de diciembre de 2013, en el que, entre otras
iniciativas, se insta a los Estados a:

— «Velar por la investigacion y procesamiento rdpidos y efica-
ces de la delincuencia [...] motivada por el odio garantizan-
do que los prejuicios que motivan esa delincuencia se to-
men en consideracion y en todos los procesos penales».

— «Tomar medidas adecuadas para facilitar la denuncia de
los delitos motivados por el odio por las victimas y, en la

162. Enlace con las conclusiones de la asamblea de Vilnius: http://fra.europa.eu/si-
tes/default/files/frc2013-conclusions.pdf.
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medida de lo posible, también por las asociaciones que les
brindan apoyo, lo que incluye medidas para generar con-
fianza en la policia y en otras instituciones».

«Recopilar y publicar datos exhaustivos y comparables
sobre los delitos motivados por el odio, incluidos, en la
medida de lo posible, el niimero de incidentes denuncia-
dos por la poblacién y registrado por las autoridades poli-
ciales; el niimero de condenas; los prejuicios que motivan
estos delitos; y las sanciones impuestas a los delincuen-
tes».

«Velar por que se brinde asistencia, apoyo y proteccién a las
victimas de los delitos motivados por el odio, teniendo en
cuenta que la Directiva sobre las victimas se ha de aplicar el
16 de noviembre de 2015 a mds tardar, en particular la eva-
luacién caso por caso de las necesidades de proteccion de la
victima, como se define en el art. 22 de la Directivax.
«Promover la formacién de los profesionales pertinentes
que entren en contacto con las victimas de delitos motiva-
dos por el odio, para que puedan asistir eficazmente a esas
victimas».

«Potenciar las medidas preventivas, por ejemplo, reflejan-
do la memoria en la educacién sobre los derechos huma-
nos, en los curriculum y la pertinente formacion en histo-
ria, tomando medidas para educar a la poblacién en los
valores de la diversidad cultural y la integracion, y procu-
rando que todos los sectores de la sociedad desemperien un
papel en la lucha contra ese tipo de intolerancia».
«También se hace un llamamiento en particular en rela-
cion con la Agencia de los Derechos Fundamentales, CE-
POL, Eurojust y Europol, a proseguir sus esfuerzos por
combatir la delincuencia motivada por el odio teniendo
en cuenta sus respectivos mandatos y a poner en comun
sus conocimientos especializados».

Oficina para las Instituciones Democrdticasy los
Derechos Humanos de la Organizacion para la
Seguridady Cooperacion en Europa (ODIHR-0SCE)

Nacida en la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion de

Europa celebrada en Helsinki en 1975, estd compuesta en la actualidad
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por 57 Estados. Dicho organismo internacional dispone de una Oficina
de Delitos de Odio, con sede en Varsovia.'®3

La ODIHR trabaja en estrecha cooperacion, entre otros, con
el Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminaciéon Racial (UNCERD), la Comisiéon Europea
Contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FRA) y el Centro de Vigilancia
del Racismo y la Xenofobia, asi como organizaciones relevantes de la
sociedad civil.

La OSCE ha manifestado y reiterado su compromiso de pro-
mover la tolerancia y combatir de manera eficaz la discriminacidn, in-
cluyendo todas las manifestaciones de nacionalismo agresivo, racismo,
chovinismo, xenofobia, antisemitismo y extremismo violento que se
lleven a cabo en sus Estados miembros, y recomienda la redaccién y
promulgacion de instrumentos normativos especificos y eficaces para
luchar contra esta lacra.

La OSCE ha dictado las principales lineas maestras de actua-
cion de la accion europea en la lucha contra los delitos de odio.

En este sentido, fue decisiva la undécima reunion del Con-
sejo de Ministros, celebrada en Maastricht en diciembre de 2003.
Los ministros de Asuntos Exteriores de los 55 Estados miembros de la
OSCE reafirmaron su compromiso de promover la tolerancia y comba-
tir la discriminacién, incluyendo todas las manifestaciones de naciona-
lismo agresivo, racismo, chovinismo, xenofobia, antisemitismo y extre-
mismo violento en los Estados miembros de la OSCE. Se inst6 a los
Estados miembros a continuar la condena publica, al nivel adecuado y
de la manera apropiada, de los actos violentos motivados por la discri-
minacién y la intolerancia.

En esta reunion se elabor6 un concepto de delito de odio
que se utiliza a nivel internacional:

a) Cualquier infraccién penal, incluyendo infracciones con-
tralas personas (A) o las propiedades, donde la victima, el
local o el objetivo de la infraccién se elija por su, real o
percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenen-
cia a un grupo como los definidos en la parte B.

163. Pagina web oficial: http://hatecrime.osce.org/.
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b) Un grupo se basa en una caracteristica comdn de sus
miembros, como: la «raza», real o percibida; el origen na-
cional o étnico; el lenguaje; el color; la religion; el sexo; la
edad; la discapacidad intelectual o fisica; la orientacién
sexual u otro factor similar.

La Decision sobre tolerancia y no discriminacién (n®
4/03) que fue adoptada en la reuniéon de Maastricht anima a todos los
Estados miembros «a elaborar y mantener registros de informacion fi-
dedigna y estadisticas sobre delitos de odio, incluyendo manifestaciones
violentas de racismo, xenofobia, discriminacidn y antisemitismo». A la
Oficina para las Instituciones Democraticas y los Derechos Humanos
(ODIHR) de la OSCE, el Consejo de Ministros le encomendd la tarea de
servir como punto de recopilacion de la informacién y las estadisticas
recogidas por los Estados miembros y, haciendo esto, trabajar en cola-
boracién estrecha con el Comité para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminaciéon Racial de Naciones Unidas, la Comisién Euro-
pea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), y el Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC). Ademas de aportar infor-
macidn y estadisticas, se alent6 a los Estados miembros a informar so-
bre la legislacién existente relativa a delitos motivados por la intole-
rancia y la discriminaciéon. La ODIHR se comprometié a informar
regularmente de estos hallazgos.

Las siguientes conferencias de la OSCE en Berlin, Paris, Bru-
selas y Cérdoba reforzaron los compromisos de los Estados miembros
para combatir los delitos de odio, incluyendo los ataques contra luga-
res de culto o la propaganda del odio en los medios de comunicacién y
en Internet. Los Estados miembros reiteraron sus compromisos de
mantener informacién fidedigna y estadisticas sobre delitos de odio,
de hacer accesible esta informacién a la opinién publica, y enviar pe-
riédicamente esta informacion a la ODIHR para facilitar la tarea de in-
formar sobre estos descubrimientos.

En la duodécima reunién del Consejo de Ministros, cele-
brada en Sofia en 2004, el presidente de la OSCE enfatiz6 que combatir
la intolerancia y la discriminacion era parte integral del concepto de se-
guridad global de la OSCE, y los Estados miembros de la OSCE decidieron
combatir los delitos de odio, incluyendo manifestaciones de nacionalis-
mo agresivo, racismo, chovinismo, xenofobia, discriminacién, antisemi-
tismo, intolerancia, y discriminacién contra cristianos, musulmanes y
miembros de otras religiones, asi como otras formas de intolerancia.

Relacion de las decisiones mas importantes de la OSCE sobre
delitos de odio:
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— Decision n2 6 sobre tolerancia y no discriminacién
(MC(10).DEC/6), adoptada en la reunién celebrada
en Oporto en 2002.%* Se destaca la necesidad de luchar
contra cualquier forma de discriminacién sea directa o

indirecta.

— Decision n? 4/03 sobre tolerancia y no discrimina-
cion (MC.DEC/4/03), adoptada en la reunién celebra-
da en Maastricht en 2003.1%° Se remarca la necesidad
imperiosa de combatir todo delito inspirado en el odio
que haya sido incitado por motivos racistas, xen6fobos o
antisemitas, incluyendo acciones o expresiones vertidas
de manera oral, escrita y también difundida a través de
Internet. Ante el aumento preocupante de estos delitos, la
OSCE considero necesario el inicio de una labor de docu-
mentacién y estadistica sobre delitos de odio, incluyendo
manifestaciones violentas de racismo, xenofobia, discri-
minacién y antisemitismo, labor que encomendé a la Ofi-
cina para las Instituciones Democraticas y los Derechos
Humanos (ODIHR). También decidié intensificar la coo-
peracion de la OSCE con las organizaciones internaciona-
les pertinentes, como Naciones Unidas, Consejo de Euro-
pay Union Europea, asi como con la sociedad civil y con

las organizaciones no gubernamentales pertinentes.

— Decision n2 12 /04 sobre tolerancia y no discriminacion
(MC.DEC/12/04, de 7 de diciembre de 2004), adoptada
en la Conferencia celebrada en Sofia en 2004,'%° que in-

corpora tres decisiones del Consejo Permanente:

e Decision n2 607 para combatir el antisemitismo.

e Decision n® 621 sobre lalucha contra el racismo, xeno-
fobia y discriminacion, incluyendo de manera expresa
la necesaria proteccién contra los ataques racistas y

discriminatorios que sufren los musulmanes.

e Decision n2 633 para promover la tolerancia en los
medios y a través de Internet, y evitar todo tipo de men-
sajes e imagenes que promuevan el racismo, la xenofo-

bia, el antisemitismo.

164. http://www.osce.org/es/mc/40525?download=true.
165. www.osce.org/es/mc/40537?download=true.
166. www.osce.org/es/mc/41818?download=true.
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— Decision n2 13/06 sobre tolerancia y no discrimina-

cion, adoptada en la Conferencia de Bruselas en
2006.1%” Ante el peligroso incremento en los tltimos afios
de los discursos de corte racista y xenéfobo en Europa, se
considera deplorable toda declaracién publica racista, xe-
no6foba y discriminatoria, y se hace hincapié en que los
representantes politicos puedan influir de manera positi-
va en el fomento general del respeto y entendimiento mu-
tuos y, de esta manera, eliminar las tensiones internas en
las sociedades al criticar publicamente las acciones y dis-
cursos motivados por el odio. Reitera la necesidad de
mantener las estadisticas y bases de datos fidedignas so-
bre delitos motivados por el odio, para poder formular
politicas efectivas y orientar recursos suficientes.
Decision n?2 9/09 (MC.DEC/9/09, de 2 de diciembre de
2009), adoptada en la Conferencia celebrada en Ate-
nas en 2009. Se destaca la necesidad de la lucha eficaz
contra los delitos de odio difundida a través de Internet, a
la vista de la globalizacién y el uso creciente del mundo vir-
tual para transmitir y difundir ideas, ideologias, expresio-
nes, manifestaciones, imagenes, fotografias, videos, etc.

La OSCE-ODIHR ha realizado multitud de publicaciones so-

bre delitos de odio y discriminacidn, entre las que cabe destacar:

Guia practica para legislaciones de delitos de odio.!%®
Guia para ONG en la prevencion y respuesta de delitos de
odio.'®?

Guia para la formacién de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad en delitos de odio.'”®

Guia practica sobre delitos de odio para fiscales.'”!

Guia para la recopilacion y registro de delitos de odio.!”?

167. www.osce.org/es/mc/23119?download=true.

168. Guia en inglés; marzo de 2009. http://www.osce.org/odihr/36426.

169. Guia en inglés; octubre de 2009. http://www.osce.org/odihr/39821.

170. Guia en inglés; octubre de 2012. http://www.osce.org/odihr/tahcle.

171. Guia en inglés; septiembre de 2014. http://www.osce.org/odihr/prosecutors-

guide.

172. Guia en inglés; septiembre de 2014. http://www.osce.org/odihr/datacollec-

tionguide.



5. LOSDELITOS DE ODIO
Y DISCRIMINACION EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL

5.1. Planteamiento

Desde hace ya algun tiempo, es objeto de discusién en la doc-
trina espafiola la cuestion relativa a si es posible construir una catego-
ria en torno al elemento de la motivacién discriminatoria del su-
jeto activo del delito. Concretamente, se discute si es posible hablar
de delitos antidiscriminatorios para aludir a todos aquellos delitos
en los que la parte subjetiva del tipo viene constituida, ademas de por
el dolo, por una motivacién discriminatoria. En este contexto, un im-
portante sector de la doctrina entiende que en los arts. 314, 510,511y
512 CP el legislador protege el derecho fundamental a la igualdad y la
no discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo, opinién y cual-
quier otra circunstancia personal o social, recogido en el art. 14.1 CE.'73

El debate entra en otra dimensién cuando un sector de los
operadores del sistema penal afiade al elemento de la motivacién dis-
criminatoria la referencia a un segundo elemento subjetivo, el odio,
para proponer la categoria delitos de odio y discriminacién. La cate-
goria de los delitos de odio es habitual en el ambito anglosajén'’* y es
reivindicada entre nosotros, por ejemplo, por el Ministerio Fiscal, que

173. BERNAL DEL CASTILLO, ]., La discriminacion en el derecho penal, Granada, 1998, p.
77; CaNcIO MELIA, M., «Comentario al articulo 510 CP», en RODRIGUEZ MOURULLO, G.
(dir.); JoRGE BARREIRO, A. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 1274;
CoNDE-PuMPIDO TOURON, C., «Comentario al articulo 510», en CONDE-PUMPIDO FERREI-
RO, C., Cédigo Penal comentado, 11, 2004, pp. 1475 y ss.; CALDERON CEREZO, A.; CHOCLAN
MONTALVO, J.A., Cédigo Penal comentado, 2005, p. 1028; GARciA LOPEZ, C., «Comentario
al articulo 510 CP», en CRUZ DE PABLO, ].A.,, Comentarios al Cédigo Penal, 2008, p. 2434.

174. Asi, tanto en la doctrina como en la propia legislaciéon norteamericana se habla,
por ejemplo, de Hate Crime, Hate-Motivated Crime o de Hate Crime Statistics Act. Sobre
el desarrollo en EEUU de la cuestion terminoldgica que acaba de ser planteada, véase,
ampliamente, LANDA GOROSTIZA, ].M,, La intervencion penal frente a la xenofobia: proble-
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viene demandando no solo la prevision en el Cédigo Penal de un capi-
tulo especifico para los delitos de discriminacidn, en el que también
estarian incluidos los llamados delitos de odio, sino incluso la creacién
de una fiscalia especializada en esta clase de delitos.!”®

No obstante, el Cédigo Penal espafiol no hace referencia
especifica ni a los delitos discriminatorios ni a los delitos de
odio.'”® Tampoco después de la trascendental LO 5/2010, de 22 de ju-
nio, en vigor desde el 23 de diciembre de 2010, que, a pesar de haber
modificado practicamente una cuarta parte del articulado del Cédigo
Penal, ha dejado casi inalterado el contenido de los arts. 22.4, 314, 510,
511,512y 607.2 CP, ni de la reciente reforma del Cédigo Penal operada
porlaLO 1/2015.

5.2. Lacircunstancia genérica agravante de
motivos discriminatorios (art. 22.4 CP)

«Articulo 22. Son circunstancias agravantes: [...] 4.2 Cometer el
delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o
nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razo-
nes de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad.»

En el art. 22.4 CP se halla regulada la agravante de motivos
discriminatorios. Segin doctrina y jurisprudencia mayoritaria, se
trata de una circunstancia de naturaleza fundamentalmente sub-
jetiva, ya que expresa un movil particularmente indeseable: la ne-
gacion del principio de igualdad.'”” Segtin otro sector doctrinal, la

madtica general con especial referencia al delito de provocacién del articulo 510 del Cédigo
Penal, Bilbao, 1999, pp. 108 y ss.

175. Eneste sentido se pronuncia el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal elabo-
rado por el ya desaparecido Ministerio de Igualdad, y que en lo que se refiere a la espe-
cializacion del Ministerio Fiscal en la constelacion delictiva que ahora nos ocupa fue re-
chazado por el Ministerio de Justicia. No obstante, en algunas fiscalias provinciales se
han creado servicios especializados en delitos de odio y discriminacién. Tal es el caso,
por ejemplo, de la Fiscalia Provincial de Barcelona.

176. Lo destacan BERNAL DEL CASTILLO, ]., La discriminacién en el derecho penal, cit.,
pp. 81 y ss.; CANCIO MELIA, M., «Comentario al art. 510 CP», cit., p. 1275; REBOLLO VAR-
GAS, R., «Comentario al articulo 510 CP», en CORDOBA RoDA4, J.; GARCiA ARAN, M. (dirs.),
Comentarios al Cédigo Penal, PE, 11, Madrid, 2004, p. 2428.

177. SSTS 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. 22.42 CP», en CORCOY BIDASO-
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circunstancia deberia fundamentarse en el propoésito de intimidar al
sujeto pasivo y a los miembros del grupo al que este pertenece.!’® En
cualquier caso, nada obliga a limitar la aplicacién del precepto a su-
puestos de colectivos histéricamente discriminados.

Para que pueda apreciarse la circunstancia, basta con que el
sujeto activo del delito actie impulsado por la motivacién especial-
mente indeseable (por), con independencia de si la cualidad perso-
nal objeto del mévil discriminatorio concurre efectivamente o no
en el sujeto pasivo de la conducta.

Por esta razoén, la circunstancia también sera aplicable, por
ejemplo, cuando se lesiona a una mujer por estar casada con al-
guien de una determinada raza, o a un periodista o politico por de-
fender a minorias raciales, ideolégicas, etc.

También a un activista blanco de una ONG que defiende los
derechos de afrodescendientes.

Pese a que un sector de la jurisprudencia no considera apli-
cable la circunstancia cuando la cualidad personal objeto del movil
discriminatorio no concurre en el sujeto pasivo del delito,'”® resulta
preferible entender que el art. 22.4 CP también sera de aplicacién
cuando el sujeto activo actiie por motivos racistas o discrimina-
torios creyendo erréneamente que concurre en el sujeto pasivo
la cualidad objeto del mavil (pertenencia a una determinada raza,
homosexualidad, etc.).® Por ejemplo, una persona que guiada por su
menosprecio a los homosexuales agrede a otra que resulta no ser ho-
mosexual.

La agravante se construye a partir de un catalogo o lista de
causas o razones discriminatorias. Desde una perspectiva politico-
criminal, en el contexto de los delitos que atentan contra el derecho a la
igualdad real, y, mas concretamente, a no ser discriminado, la utilizacién

LO, 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 De-
recho penal, cit., p. 67.

178. Doprico GOMEZ-ALLER, J., «<Motivos racistas o similares», en MOLINA FERNANDEZ,
E, Memento prdctico penal, Madrid, 2011, p. 379.

179. SSTS 145/2006, de 23 de noviembre, F] 6;y 1341/2002, de 17 de julio.

180. STS1341/2002,de 17 de julio. Sostienen esta postura en la doctrina BERNAL DEL
CASTILLO, J., La discriminacién en Derecho pendl, cit., p. 67; DOP1cO GOMEZ-ALLER, ., «Mo-
tivos racistas o similares, cit., p. 379.
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de esta técnica legislativa merece, globalmente, una valoracién positi-
va. La razén fundamental es que se trata de delitos que lesionan, al mis-
mo tiempo, la dignidad del individuo, estrechamente vinculada a sus cir-
cunstancias personales o sociales (raza, ideologia, religion, etc.). No
obstante, la agravante no es solo un instrumento para la lucha contra la
xenofobia. Su contenido es notablemente mas amplio. Se trata de una
circunstancia genérica de agravacion de la pena por motivos discri-
minatorios, sea por razén de moviles xen6fobos o de otro signo. Llama
la atencidn, por esta razdn, la falta de coordinacion sistematica exis-
tente entre el catdlogo de causas discriminatorias previsto en el art. 22.4
CPy el previsto en otros preceptos del Cddigo en los que se hallan tipifi-
cadas conductas que atentan contra el derecho fundamental a no ser dis-
criminado.

Asi, mientras que el art. 22.4 CP se refiere a «motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia,
religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusva-
lia que padezca», los arts. 314,510,511 y 512 CP aluden, ademas, a
la discriminacién por razén de la «situacion familiar»; y en los arts.
511y 512 CP se omite toda referencia a que la conducta se realice
«por motivos racistas, antisemitas».

La doctrina mayoritaria ha destacado la existencia de impor-
tantes omisiones en el catdlogo de motivos discriminatorios previsto
en el art. 22.4 CP. Algunas de ellas han sido tenidas en consideracion
por la LO 5/2010, que introdujo en el precepto, junto a la discrimina-
cion por motivo de sexo u orientacion sexual, la discriminacién por
identidad de género, y la LO 1/2015, que incorpora las «razones de
género».

Con ello, la LO 5/2010 permite dar cobertura a los casos de
transfobia, esto es, fobia a los transexuales, que no resultaban
subsumibles en los mencionados motivos de «sexo» o de «orienta-
cion sexual». Con la reforma introducida por la LO 1/2015 se da
respuesta a los casos de discriminacién por razones de género, en-
tendido como el conjunto de atribuciones, papeles, roles o activi-
dades que la sociedad considera propio de las personas pertene-
cientes a un determinado sexo (exposiciéon de motivos de la LO
1/2015, Convenio 210, del Consejo de Europa).
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Sin embargo, otras lagunas puestas de relieve por doctri-
na mayoritaria no han sido colmadas por la LO 5/2010, ni tampo-
co por lareciente LO 1/2015.

Tal es el caso, por ejemplo, de la aporofobia (odio a las perso-
nas sin hogar), la edad y el uso de alguna de las lenguas oficiales
dentro del Estado espafiol. La edad de discriminacién se encuentra
contemplada en la normativa laboral y administrativa (Estatuto de
los Trabajadores [ET] y Ley de Infracciones y Sanciones en el Or-
den Social [LISOS]); la segunda, en el propio art. 314 CP. La doctri-
na minoritaria también reclama la incorporaciéon de la aporofo-
bia.'®3 No obstante, puesto que, de conformidad con lo previsto en
la normativa comunitaria sobre la materia, resulta preferible hacer
referencia a causas de discriminacion, y no a fobias concretas, la
doctrina mayoritaria propone la inclusién entre los motivos discri-
minatorios de «motivos relativos a la situacion socioeconémica de la
victiman.

En el precepto también existen reiteraciones. Antes de la re-
forma operada porla L0 5/2010, el art. 22.4 CP se referia a discrimina-
cién por razdn de la «<enfermedad o minusvalia que padezca» 1a victi-
ma. Segin su primera acepciéon en el Diccionario de la RAE, por
enfermedad debe entenderse «alteracién mds o menos grave de la sa-
lud». El significado del término era lo suficientemente amplio como
para entender, de este modo, que la minusvalia no era mas que una es-
pecie de la enfermedad, que constituye, de este modo, su género. La
doctrina mayoritaria aludia a una cierta tradicién en el derecho comu-
nitario y comparado de aludir, en lugar de la minusvalia, a la discapaci-
dad, por lo que se consideraba preferible este tltimo término. La pro-
puesta fue acogida porla LO 5/2010.18

181. Enrelacion con esta,la STS 1160/2006, de 9 de noviembre, F] 23, declard expre-
samente, en un caso de ataque a persona con trato peyorativo e inhumano por su condi-
cion de mendigo sin techo, que la aporofobia no resulta subsumible en el tenor literal
del art. 22.4: «no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo responda, sin que
se acrediten otros matices, a unas determinadas ideologia o creencias que se atribuyan a
la victima, sean o no por ella asumidas, como tampoco a su etnia, raza, nacion, sexo y
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia».

182. Lo ponen de relieve MIR PuIG, S.; GOMEZ MARTIN, V., «Comentario al art. 22.42
CP», cit., p. 108; GOMEZ MARTIN, V., Actualizacién de la obra de Santiago Mir Puig, Dere-
cho penal, Parte General, 82 ed., 2010, p. 23.
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No han sido resueltas ni porla LO 5/2010, ni tampoco por la
LO 1/2015, en cambio, otras reiteraciones. Asi, cuando se alude a
«motivos racistas», y, posteriormente, a «otra clase de discrimina-
cion referente a [...] la etnia, raza o nacidn a la que pertenezca». Se-
gun la doctrina mayoritaria, esta reiteraciéon podria evitarse facil-
mente con el empleo de la expresion «por motivos relativos [...] a la
etnia, raza [...]».

A diferencia de los términos etnia y raza, el término nacion
tiene naturaleza eminentemente politica, por lo que la doctrina
mayoritaria sugiere que se trate de una causa distinta, con entidad
propia. Ademas, algunos Estatutos de Autonomia hacen referencia
expresa a la nacionalidad. Por esta razdn, un sector de la doctrina
considera que el término nacién debe ser sustituido por el de na-
cionalidad, con el objeto de evitar supuestos de analogia in malam
partem. El tenor literal del término nacionalidad es mas amplio
que el del término nacién, de tal modo que el segundo puede con-
siderarse comprendido en el primero, pero no al revés. No obstan-
te, en los supuestos de discriminacion por razén de pertenencia a
una determinada Comunidad Auténoma, el art. 22.4 CP podra ser
igualmente aplicado, por «discriminacion referente a la [...] et-
nia». Es igualmente repetitiva la alusion a la «ideologia, religion o
creencias de la victimay. El término creencias puede reconducir-
se, en cualquier caso, o bien a ideologia, o bien a religién, depen-
diendo de si se trata de creencias de una u otra naturaleza, pero
carece de un significado propio claramente diferenciado. La nor-
mativa comunitaria y algunos modelos de derecho comparado alu-
den, en lugar del término creencias, a la nocién convicciones, que
la doctrina mayoritaria considera preferible.

5.2.1. Jurisprudencia destacable

STS de 17 de julio de 2002

Confirma SAP Barcelona de 13 de marzo de 2000, en la que
se condena a un grupo de seis jévenes que se dirigen a zona frecuen-
tada por homosexuales en Sitges y agreden a uno brutalmente, lo que
le provoca una fractura craneal. Se les condena por delito del art.
147.1 CP con agravante art. 22.4; el Tribunal Supremo tiene en cuen-
ta tan solo el movil discriminatorio, y sefiala que basta con presupo-
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ner la condicién homosexual de la victima aunque no lo sea. En igual
sentido, SAP A Corufa de 19 de abril de 2007; SAP Barcelona de 3 de
noviembre de 2006.

STS1160/2006, de 9 de noviembre, F] 23

Estudié un caso de ataque a persona con trato peyorativo e
inhumano por su condicion de mendigo sin techo, supuesto que de
hecho no resulta subsumible en el tenor literal del art. 22.4 CP.

Sefiala el Tribunal que en el texto legal cabe diferenciar dos
partes, aunque no quepa separar una de otra. En la primera, terminada
con una clausula de relativa apertura, se hace referencia a la comision
del delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimina-
cion. Y, en esa formula abierta, ha de incluirse el caso que nos ocupa: los
acusados atacaban a la victima, al diferenciarla peyorativamente con
trato inhumano, por su condicién de mendigo sin techo.

Enla segunda parte del precepto se acude a una enumeraciéon
en numerus clausus; la discriminacién ha de centrarse en 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 padez-
ca (la victima). Lo que refuerza la seguridad juridica, exigible por los
arts. 25.1,9.3y 81 CEy 1, 2 y 4 CP. Pero, con la utilizacion de tal cierre,
corre peligro el legislador de dejar fuera otras modalidades de discri-
minacién equiparables, desde la perspectiva del Estado social, demo-
cratico y de derecho, a las que enuncia, casos de motivacién discrimi-
natoria que aumentarian el injusto subjetivo del hecho, por la negacién
del principio de igualdad.

Y no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo
responda, sin que se acrediten otros matices, a unas determinadas
ideologias o creencias que se atribuyan a la victima, sean o no por ella
asumidas, como tampoco a su etnia, raza, nacién, sexo y orientacién
sexual, enfermedad o minusvalia.

STS 145/2006, de 23 de noviembre, F] 6

«[...] para la aplicacién de esta circunstancia serd necesario
probar no solo el hecho delictivo de que se trate asi como la participacion
del acusado, sino también la condicion de la victima y ademads la inten-
cionalidad». En igual sentido, SAP Cadiz de 12 de enero de 2007; SAP
Barcelona de 17 de febrero de 2005; SAP Madrid de 14 de octubre de
2009 (caso Palomino).

La agravante del art. 22.4 CP se fundamenta en la mayor cul-
pabilidad del autor por la mayor reprochabilidad del mévil que impul-
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sa a cometer el delito, siendo para ello requisito que aquella motiva-
cion sea la determinante para cometer el delito.

SJP n? 2 Huelva de 14 de abril de 2008

Supuesto: manifestacidn legalmente convocada a raiz de un
homicidio por el que fueron imputadas personas de etnia gitana, que
modifica la trayectoria prevista y pasa por la zona en la que habita la
comunidad gitana, gritando «gitanos fuera», «asesinos», «no los quere-
mos, fuera de aqui», «os vamos a matar», «0os vamos a quemar» y expre-
siones similares, causando destrozos en vehiculos y en bienes comu-
nes y prendiendo fuego a un montén de paja almacenada.

Elementos destacables de los hechos probados:

— Los gritos coreados y la trayectoria elegida evidenciaban
un clima de hostilidad.

— Animo de ofender, estigmatizar, retar al enfrentamiento
fisico y ala violencia, de causar dafios en sus propiedades
y de amedrentar a la comunidad gitana.

— Se caus0 angustia, zozobra, panico y terror en los refugia-
dos en el interior de sus casas, con profunda sensacién de
inseguridad y miedo.

Condena: delito de desordenes pubicos del art. 557 CP en
concurso ideal con delito de dafios del art. 263 CP, en concurrencia de
la circunstancia agravante de cometer el delito por motivos racistas o
de discriminacién del art. 22.4 CP.

Fundamentacion:

— No concurren los elementos del art. 510 CP (incitacién di-
recta orientada a crear en otros la voluntad de realizar ac-
tos de discriminacién) debido a que los acusados no provo-
caron, sino que actuaron y atentaron ellos mismos contra
bienes juridicos, y no cabe, por tanto, definirlos como acto-
res de provocacion a otros.

— Concurre la agravante del art. 22.4 CP, debido a que los
acusados actuaron con desprecio contra un colectivo com-
puesto por muchos ciudadanos que no mantenian ningu-
na relacién con los hechos que originaron la manifesta-
cion. Las acciones estaban dirigidas al colectivo de gitanos
y solo por su condicién de tales.
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SAP Barcelona de 27 de julio de 2009

Los acusados acttian por motivos de discriminacion y esta se
centra en la ideologia de la victima (acusados de ideologia fascista, y
victima de estética redskin e ideologia antifascista).

SAP Madrid de 14 de octubre de 2009, confirmada por STS
de 22 de abril de 2010
Ideologia de ultraderecha del acusado acreditada por:

— Estética skin neonazi.

— Frase «sieg heil» proferida tras apufialar a la victima.

— Saludo consistente en extender brazo y mano derechos
hacia el frente, propio de las SS.

— Palabra «guarros» utilizada para referirse a los antifascistas.

— Comentarios y actos de defensa y que tratan de mitigar el
comportamiento del acusado realizados con posteriori-
dad a los hechos por grupos de ultraderecha.

— Conclusion no desvirtuada por el trato cordial con com-
pafieros iberoamericanos del regimiento, «limitdndose su
relacion a las actividades comunes dentro del cuartel, don-
de nunca hablaron de ideas politicas, sino de cuestiones re-
lacionadas con la actividad diaria de su trabajo».

SAP Barcelona de 15 de enero de 2010
Elementos de la xenofobia como agravante:

— El comportamiento del autor debe exteriorizar su volun-
tad de colocar al sujeto extranjero en situacién de inferio-
ridad, de humillacidén, de vejacién o de menosprecio.

— Ala condicién objetiva de ser extranjera la victima, habra
de ser afiadida forzosamente la voluntad, el mévil, el mo-
tivo o la intencién del autor o autores al cometer el delito.

— Actitud de menosprecio que conduce al autor de un hecho
a actuar delictivamente (siendo lo determinante la causa
que mueve a cometer el delito para cumplir con la conduc-
ta tipica penal).

STS de 22 de abril de 2010

El proposito del acusado de acudir a la manifestaciéon convo-
cada por la ultraderechista Democracia Nacional «contra el racismo an-
tiespariol»; 1a estética neonazi que exhibia aquel; los gritos «Sieg Heil»,
de acentuada tradicidn nazi, proferidos por aquel tras apufialar ala vic-
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tima, a la vez que saludaba al estilo romano; la utilizacién de la palabra
«guarros» para referirse a los antifascistas, todo ello evidencia la ideo-
logia del acusado vy, frente a ella, la radicalmente contraria de la victi-
ma, no cuestionada por su izquierdismo, avalan de modo inapelable la
conclusidén del Tribunal sentenciador al expresar que las extremas dis-
crepancias de pensamiento constituyeron el mévil que guié la agre-
sién, como se desprende inequivocamente del comportamiento del
acusado al situarse junto a una de las puertas de entrada al vagén, con
la navaja escondida, esperando «serenamente» la entrada de sus opo-
nentes ideolégicos, utilizando el nimio pretexto de ser preguntado por
su sudadera para asestarle sin mas la pufialada mortal.

SAP Barcelona de 29 de noviembre de 2010, con referencia
a la STS de 24 de febrero de 2006

— Supuesto de hecho: dos personas circulan en un vehiculo
cuando observan a una persona de raza negra, se bajany le
agreden «precisamente por tratarse de una persona de raza
negra», diciendo «vete a tu pueblo, negro hijo de puta».

— Fundamento: exteriorizacion clara, precisa e intencional
de la voluntad o motivacién basada exclusivamente en mo-
tivos raciales.

— Prueba de la motivacion: pertenencia de los acusados a
grupos relacionados con ideas de extrema derecha y ra-
cistas, de superioridad de la raza aria, unido a la frase di-
rigida a la victima al salir del vehiculo.

SAP A Coruna de 29 de noviembre de 2010

— Supuesto de hecho: persona agredida por desconocidos
que viste una camiseta con la menciéon «Tercios Espanio-
les», tras ser preguntada si es militar y contestar que si.

— Fundamento: concurre la agravante del art. 22.4 CP al ha-
ber elegido a la victima por su mera condicidn de militar y,
como tal, ejercer una actividad profesional entre cuyos co-
metidos esta garantizar la integridad territorial de Espana.

— En voto particular de Juan Luis Pia Iglesias se destaca la
inexistencia de una explicacion alternativa razonable con
relacion ala eleccion de la victima.

SAP Barcelona de 29 de marzo de 2012
Confirma la sentencia del Juzgado de lo Penal n2 4 de Saba-
dell de fecha 29 de julio de 2011 y en la que se condend por delito con-
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tra la administracién de justicia del art. 464.1 CP con agravante de dis-
criminacion por orientacion sexual del art. 22.4 CP a una persona que
amenazod a dos mujeres lesbianas porque estas previamente le habian
denunciado por una presunta agresion, las cuales declararon en el rela-
to de hechos probados que el penado actud «con desprecio hacia la
orientacién sexual de ésta (la victima) diciéndole hijas de puta, lesbianas
de mierda, que me habéis denunciado, que si voy preso os mataré».

SAP Mdlaga de 4 de marzo de 2014

No concurre la agravante de discriminacién por razén de
orientacion sexual, por cuanto esta requiere que la causa o motivo del
delito sea la orientacién sexual de las victimas, y en el supuesto enjui-
ciado, si bien se hace referencia a ello, no es el detonante de la agre-
sion, que se basa en malas relaciones previas, por otras causas (relati-
vas a una vivienda, su uso, etc.); por ello, no es de aplicacion la
agravante pedida.

SAP Barcelona de 30 de octubre de 2014, confirmada por
STS de 19 de mayo de 2015

Se enjuicié una grave agresion ocurrida el dia 12 de octubre
de 2011 cometida contra uno de los asistentes a un concierto de musi-
ca RAC (Rock Against Comunism), organizado por el grupo de extrema
derecha Democracia Nacional y en el que han sido condenadas dos per-
sonas de ideas antagénicas por delito de lesiones de los arts. 147 y
148.1 CP, apreciandose la agravante de discriminacién por motivos
ideoldgicos del art. 22.4 CP.

SAP Barcelona de 30 de octubre de 2014

Los derechos a la libertad de expresién y manifestaciéon se
transmutan cuando por razones ideoldgicas se actia de forma violen-
ta contra personas del grupo ideoldgico contrario reunidas en el inte-
rior de un local mediante instrumentos lesivos a sabiendas de que con
ello se atentara contra su integridad fisica, siendo el mévil por razén
de la ideologia.

SJP n? 1 Barcelona de 16 de marzo de 2015

Supuesto: agresion contra el compafero sentimental de una
mujer dominicana al interponerse entre el agresor, que la abofetea
mientras le grita «negra, vete a tu puto pais», y la mujer.

Condena: delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP;
falta delesiones del art. 617.1 CP; delito de lesiones del art. 147.1 CP en



180 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

concurso con un delito contra la integridad moral del art. 173 CP, en con-
currencia de la circunstancia agravante de racismo del art. 22.4 CP (dis-
criminacion por asociacidn «por cuanto el movil de la agresion fue racista,
de rechazo a la pareja de origen dominicano de la victima»).

STS de 4 de mayo de 2015, caso Stroika

Confirma Sentencia de 18 de julio de 2014 de la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Se enjuicié uno de los casos mds graves que se recuerdan en
Catalufia en los dltimos afios en el &mbito de los delitos de odio. La sala
condend a diez personas a penas en torno a los dieciocho afios de pri-
sién por dos asesinatos en grado de tentativa, un delito de lesiones con
uso de armas e instrumentos peligrosos y un delito de dafios con incen-
dio, y ello como consecuencia de una accién conjunta y planificada co-
metida por un grupo de catorce personas encapuchadas que compar-
tian estética e ideologia nacionalsocialista, con justificacion del uso de
la violencia contra otras personas o grupos de personas por ser de ideo-
logia contraria o bien por ser de otras razas o de otra orientacion sexual;
estas personas encapuchadas, algunas de ellas integradas en grupos
radicales de seguidores del futbol -CUSOS o Brigadas Blanquiazules-,
portando barras de hierro, palos y bengalas, agredieron a unos jévenes,
seleccionados por suponer que serian de ideologia contraria a la que
ellos profesaban.

Procede aplicar la agravante cuarta del art. 22 CP (actuar por
motivos ideoldgicos de los atacantes), atendiendo a que:

a) Los agresores actuaron con la exclusiva finalidad de vindicar
su ideologia, al margen de cualquier consideracién personal.
Todos los agresores comparten no solo la estética (tatua-
jes de simbologia nazi, cabezas rapadas), sino también la
ideologia nacionalsocialista o neonazi, que justifica la uti-
lizacién de la violencia y el terror contra personas por
mantener una ideologia o inclinacién sexual diferente, y
ese fue el motivo de que se convocara al grupo para acudir
aun concierto de la extrema izquierda radical y antifascis-
ta, es decir, de una ideologia opuesta, a fin de atacar a las
personas que acudieran a él por considerar que profesa-
ban o eran simpatizantes de esa ideologia.

b) La seleccion de las victimas se produjo por su simbologia
o estética exterior.
Las victimas no tenfan ninguna relacién entre ellas mas alla
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de su intencion de asistir al concierto y tampoco tenian re-
lacion con los agresores, a quienes no conocian, de manera
que este fue el Unico motivo de su irracional ataque.

5.3.  Amenazas a colectivos (art. 170.1 CP)

Art. 170.1 CP: «Si las amenazas de un mal que constituyere de-
lito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacidn, gru-
po étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cual-
quier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad necesaria para
conseguirlo, se impondrdn respectivamente las penas superiores en gra-
do a las previstas en el articulo anterior».

El art. 170.1 CP forma parte del conjunto de delitos especifi-
cos recogidos en el Cédigo Penal destinados a concretar la mayor pro-
teccion que el Estado puede proporcionar a la salvaguarda de las for-
mas mas graves de actos racistas o xenéfobos, y regula las amenazas
dirigidas contra colectivos describiéndolas de la siguiente manera: «las
amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemori-
zar 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 identifican tres elementos integrantes del tipo penal (STS
de 26 de febrero de 2007):

— Se trata de un delito susceptible de ser cometido por dolo
directo: el proposito del autor ha de ser atemorizar a to-
dos o a buena parte de los componentes del colectivo.

— La amenaza ha de corresponderse con un mal que consti-
tuya delito. Desde un punto de vista estricto, deberia tra-
tarse de alguno del catdlogo del art. 169 CP.

— Las amenazas proferidas deben tener la gravedad e ido-
neidad necesaria para conseguir atemorizar.

Con relacion a los destinatarios de las amenazas, debe enten-
derse que la expresion genérica «cualquier otro grupo de personas» no
es solo una referencia numérica, el grupo debe tener un elemento co-
mun que identifica a las personas que lo componen (interpretacion
que parte de la base de entender que el legislador nombra previamen-
te en el precepto una serie de colectivos que guardan entre si alguna
afinidad).
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Para que se entienda el delito consumado, no es necesario
que con la amenaza se consiga efectivamente atemorizar al grupo; si se
da el caso de afectar la libertad de mas de una persona, atemorizando-
las, procedera un concurso ideal de tantos delitos como personas ame-
nazadas.

La figura del sujeto pasivo abarca diversas posibilidades, pu-
diendo tratarse de:

— Una persona concreta cuya destacada relevancia en el
grupo haga que el anuncio del mal atemorice al colectivo
0 a buena parte de él.

— Personas que el sujeto activo, por confusidn, identifica
como miembros del colectivo al que pretende atemo-
rizar.

— Personas que, sin pertenecer al colectivo, defienden sus
mismas ideas.

5.3.1. Jurisprudencia destacable

STS de 26 de febrero de 2007, caso De Juana Chaos

— Supuesto: la publicaciéon de dos articulos periodisticos
en el diario Gara el 1 y el 30 de diciembre de 2004 cuyo
autor, Ifnaki de Juana Chaos, se encontraba en aquellos
momentos en prisiéon acabando de cumplir la condena
que se le habia impuesto por su participacién en varios
atentados y delitos terroristas.

— Fallo: en sentencia de 8 de noviembre de 2006 de la Au-
diencia Nacional se concluye que estos dos articulos
eran constitutivos de un delito de amenazas terroristas
(art. 572.1.3 CP), y por su autoria se impuso a De Juana
Chaos una pena de prision de doce afios y siete meses.
Por su parte, el Tribunal Supremo, al resolver el recurso
interpuesto frente a esa decision de la Audiencia (STS de
26 de febrero de 2007), rebajo la condena inicialmente
impuesta a los tres afios de prision, pues considerd que
se cometid un delito de amenazas no terroristas, del art.
170.1 CP, en concurso ideal con enaltecimiento del te-
rrorismo.
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Fundamentacién juridica:

— Hay unas amenazas de males constitutivos de delito ex-

presados en la metafora de «quedarse sin manos».

— La amenaza esta referida a los colectivos citados como
«jueces prevaricadores, politicos corruptos, profesionales

de la tortura y carceleros sin escriipulos».

— «La amenaza se somete a una condicion, la de que las ins-
tituciones del Estado espafiol se marchen del Pais Vasco
dejando todos sus poderes y entidades ptiblicas en manos
de un Estado vasco independiente», 1o que es una «pre-
tension permanente de ETA», por lo que «habrd de repu-
tarse de inexistente a los efectos de la determinacion del
tipo del delito de amenazas» y supone que sean «no con-

dicionales».

— El enaltecimiento del terrorismo se cometi6 a la vez que
el de amenazas del 170.1 CP, por cuanto en el contenido
de los articulos «hay un tono apologético respecto de lo
que ellos denominan colectivo de los presos vascos y de las

razones por las cuales ingresaron en prision».

— En uno de los votos particulares -el del magistrado
Perfecto Andrés Ibafiez- se sostiene que el acusado de-
bié ser absuelto del delito de amenazas, expresando
ideas coincidentes con las expuestas por el magistrado

Giménez Garcia en su voto:

La Sala incurri6 en contradicciéon con la idea de que De
Juana Chaos no tenia en el momento de la redaccion de los
articulos la condicién de integrante o colaborador de ban-
da armada expuesta en su analisis de la existencia en el
caso de un delito de integracién o pertenencia a banda ar-
mada. La contradiccidon provendria del hecho de que tal
premisa fue decisiva a la hora de atribuir al texto enjuicia-

do el caracter de amenazante.

Existen precedentes (como la STS de 2 de julio de 1999)
donde el mismo TS concluyd que expresiones similares

no eran constitutivas de un delito de amenazas.

El texto enjuiciado contiene una serie de «inconcrecio-
nes» que desvirtiian su pretendido caracter amenazante
(su caracter simbdlico o metaférico, la ausencia de un
destinatario expreso de las amenazas, o la intemporali-

dad del mal amenazado).
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5.4. Delitos contra la integridad moral (art. 173
CP): posibilidades aplicativas en supuestos
discriminatorios

Art. 173.1 CP: «1. El que infligiera a otra persona un trato de-
gradante, menoscabando gravemente su integridad moral, serd castiga-
do con la pena de prisién de seis meses a dos anos.

Con la misma pena serdn castigados los que, en el dmbito de
cualquier relacién laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion
de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan gra-
ve acoso contra la victima.

Se impondrd también la misma pena al que de forma reitera-
da lleve a cabo actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir
trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la
vivienda.»

Como es sabido, el art. 173.1 CP recoge el tipo bdsico de aten-
tado contra la integridad moral cometido por particular. Puede
realizar el tipo toda conducta idénea ex ante para menoscabar grave-
mente la integridad moral, sin necesidad de medios comisivos determi-
nados. Se trata de un tipo penal abierto, criticado en la doctrina y la ju-
risprudencia por ser poco respetuoso con el principio de taxatividad. Es
calificado por la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria como delito de
resultado que requiere que la accidn tipica constituya un trato degra-
dante.’® No obstante, dificilmente se puede separar el menoscabo de la
integridad moral de la conducta misma considerada como trato degra-
dante.'®

183. SSTS 824/2003, de 5 de junio; y 819/2002, de 5 de febrero; ATS de 24 de sep-
tiembre de 2003.

184. Véase, por todos, BOLEA BARDON, C., en CORCOY BiDASOLO, M. (dir.), Derecho penal,
PE, 1, 2011, p. 158. Sobre esta problematica, véase, ademdas, BARQUIN SANZ, ]., Delitos
contra la integridad moral, 2001; DE LA MATA BARRANCO, N.; PEREZ MACHf{0, 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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En la jurisprudencia se ha apreciado que estamos ante un
menoscabo grave de la integridad moral en supuestos como los
siguientes:!%°

— Obligar a una mujer a sentarse en una silla y cortarle el pelo
sin su consentimiento en presencia de otras personas.!8

— Cubrir la cabeza de la victima con una cinta de tipo espara-
drapo, tumbarla sobre una cama, bajarle los pantalones y las
bragas, y a continuacién golpearla con una vara en las nalgas
e introducirle el cafién de una pistola por el ano y la vagina.'®”

— Obligar a la victima a permanecer desnuda, cortarle el pelo
a trasquilones, ponerle una correa al cuello y unas tijeras
delante de los ojos, y amenazarla con sacarselos si no se esta
quieta.!®®

— Conducir a otra persona al monte entre varios sujetos, desnu-
darla y pintar todo su cuerpo con espray, llegando a cortarle
el pelo con unas tijeras, con la finalidad de humillarla.'®

— Trasladar a la victima hasta las inmediaciones de un rio y
sumergirle la cabeza varias veces en el agua, de modo que
le impedia respirar, y no permitirle cambiarse de ropa, lo
que le produjo un fuerte constipado con proceso febril.!*°

— Abandonar completamente desnuda a la victima en un
descampado al que previamente la habian llevado, des-
pués de obligarla a despojarse de sus ropas, sin otra com-
paiiia que la de un menor.!

— Golpear brutalmente a la pareja, amenazarla de muerte de
forma reiterada y arrastrarla por la fuerza hasta el bafio e
introducir su cabeza en el inodoro.'*?

— Acoso escolar (bullying): caso Jokin.!*

185. Todos ellos recogidos por BoLEA BARDON, C., en CORCOY BIDASOLO, M. (dir.), Dere-
cho penal, PE, |, cit., p. 159.

186. SAP Barcelona, 22,375/2007, de 7 de mayo.

187. SAP Asturias, 82,37/2005, de 19 de octubre.

188. SAP Santa Cruz de Tenerife, 22, 120/2005, de 7 de febrero.

189. STS819/2002, de 8 de mayo.

190. STS213/2005, de 22 de febrero.

191. STS 233/2009, de 3 de marzo.

192. SAP Barcelona, 32, de 17 de abril de 2000.

193. SAP Guipuzcoa, 12,178/2005, de 15 de julio.
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El delito contra la integridad moral previsto en el art. 173.1
CP suele venir acompafiado de atentados contra otros bienes juridi-
cos personales. En el art. 177 CP se establece una regla concursal co-
mun a todos los delitos previstos en este titulo. De acuerdo con esta
regla, «se castigardn los hechos separadamente con la pena que les co-
rresponda por los delitos cometidos». Doctrinay jurisprudencia mayori-
tarias interpretan esta clausula entendiendo que cuando, ademas del
atentado contra la integridad moral, se produce «lesién o dafio a la vida,
integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un ter-
cero», debe apreciarse un concurso real de delitos.**

Uno de los mas habitualmente afectados es la integridad fisi-
ca. En este contexto, la realidad practica revela que «se producen agresio-
nes fisicas sobre las personas que son alarmantes casos de violencia abso-
lutamente 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 grave-
mente su dignidad humana».**> Ante tal circunstancia, y «considerando
que los tipos de lesiones, bien de delito, bien de falta, previstos en el Codigo
Penal no agotan la total antijuridicidad de dichas conductas, al protegerse
en ellos exclusivamente como bien juridico la integridad fisica de la perso-
na sin contemplar el ataque que aquellas conductas también suponen a su
integridad moral», 1a Instruccion de la Fiscalia Provincial de Barcelo-
na 6/07, de 9 de noviembre, extendida a toda Catalufia en Instruc-
cion n2 2/2012, dispone que tales hechos deberan ser calificados «no
solo como delito o falta de lesiones, sino ademds como delito contra la inte-
gridad moral del art. 173.1 del Cédigo Penal, en concurso ideal del art. 77
Cddigo Penal con la mencionada infraccién de lesiones, los mencionados
casos de violencia fisica absolutamente gratuita ejecutados con la finali-
dad de humillar y vejar a la victima, menoscabando gravemente su digni-
dad humana, y que normalmente responderdn a motivos racistas, antise-
mitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacidn a la que pertenezca, su sexo
u orientacién sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca, circuns-
tancia agravante prevista en el n® 4 del art. 22 del Cédigo Penal que, en
caso de concurrir, también deberd ser apreciada».'*®

194. Recoge este punto de vista, por todos, BOLEA BARDON, C., en CORCOY BIDASOLO, M.
(dir.), Derecho penal, PE, ], cit., pp. 156 y s. En la jurisprudencia, véase, por ejemplo, la
STS 824/2003, de 5 de junio.

195. Constatacion realizada por la Instrucciéon FGE 6/2007, de 9 de noviembre.

196. En el Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discrimina-
cion, de 31 de mayo de 2011 (Ministerio de Igualdad), un precepto nuevo, que serviria
de enlace entre el los capitulos 12y 22. El precepto tendria el siguiente tenor literal: «En
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El criterio de la Instruccién 6/07 de la Fiscalia Provincial de
Barcelona, de 9 de noviembre, fue aplicado por primera vez por la
Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 16 de Barcelona 111/09,
de 16 de marzo, que conden6 como autor de un delito contra la
integridad moral del art. 173.1 CP, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, a una pena de
ocho meses de prision. En el conocido caso que dio lugar a la sen-
tencia, el finalmente condenado profirié de forma absolutamente
gratuita graves insultos racistas y patadas en la cabeza a una me-
nor de edad de nacionalidad ecuatoriana que viajaba en los Ferro-
carrils de la Generalitat de Catalunya. La condena de primera ins-
tancia fue integramente confirmada por la SAP Barcelona, 62, de
8 de febrero de 2010. En la misma linea se pronuncia la SJP n2 1
Barcelona de 16 de marzo de 2015.

todo caso, se producird menoscabo grave de la integridad moral de la victima al que se
refiere el art. 173.1 de este Codigo cuando el trato degradante se inflija por alguno de los
motivos previstos en el art. 22.42 de este Cédigo». La justificacion de este precepto fue la
siguiente: «Es cierto que, en ocasiones, los supuestos en los que un sujeto inflige a otra
persona un trato degradante por alguna de las causas discriminatorias previstas en el art.
22.42 CP han sido subsumidos por una parte de la jurisprudencia en el art. 173.1 CP. No
obstante, es evidente que este tltimo precepto no constituye, precisamente, un dechado de
taxatividad, prestdndose, por ello, a interpretaciones contrapuestas. Esta circunstancia
acaba derivando en una consideracion de una parte importante de supuestos como los
que acaban de ser planteados como casos con un contenido de injusto menor, merecedo-
res, a lo sumo, de la consideracion de mera falta de lesiones, coacciones o amenazas. No
obstante, es evidente que ninguna de estas calificaciones juridicas consigue aprehender
integramente, en modo alguno, el contenido de desvalor de esta clase de conductas. Las
causas discriminatorias previstas en el art. 22.42 CP tienen su fundamento material no
sélo en la proteccion del derecho a la igualdad real ante la ley (art. 14 CE), sino también, y
fundamentalmente, de la dignidad humana (art. 10 CE). Por esta razén, puede afirmarse
que los supuestos en los que un sujeto inflige a otra persona un trato degradante por algu-
na de las causas discriminatorias previstas en aquel precepto constituyen, por principio,
atentados graves contra la dignidad humana o la integridad moral de la persona. Ello se
debe a que tales atentados representan una negacién misma de alguno de los principales
elementos identificativos de la persona. El precepto que se propone permitird subsumir en
su tenor literal todos aquellos actos o comportamientos de violencia absolutamente gra-
tuita ejecutada por mdviles discriminatorios y perpetrada con la finalidad de humillar y
vejar a la victima, creando en la misma un sentimiento de terror, de angustia o de inferio-
ridad por la gratuidad del ataque sufrido, lesiondndose asi gravemente su dignidad hu-
mana. Tanto si se trata de actos reiterados o permanentes de humillacién o vejacion a las
personas por motivos discriminatorios, como de conductas ocasionales, pero de gran in-
tensidad lesiva para la dignidad de la persona».
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Tras la LO 1/2015, el art. 510.2.a CP castiga «con la pena de
prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses [...] Quienes
lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entra-
fien humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a
que se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cual-
quier persona determinada por razén de su pertenencia a ellos por moti-
vos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creen-
cias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por ra-
zones de género, enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, po-
sean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material
0 soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de
las personas por representar una grave humillacién, menosprecio o des-
crédito de alguno de los grupos mencionados, de una parte de ellos, o de
cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a los mis-
mos». En los supuestos relativos a la Instruccién 6,/07 de la Fiscalia Pro-
vincial de Barcelona, de 9 de noviembre, el nuevo precepto podria entrar
en concurso de leyes con el art. 173.1 CP, que podria ser resuelto a
favor del primero en atencion al principio de especialidad.

5.5. Delito de discriminacion en el ambito laboral
(art. 314 CP)

Art. 314 CP: «Los que produzcan una grave discriminacion en el
empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de su ideolo-
gia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo,
orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, por os-
tentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el paren-
tesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las
lenguas oficiales dentro del Estado espariol, y no restablezcan la situacion
de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién administrativa, repa-
rando los dafios econémicos que se hayan derivado, serdn castigados con
la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de 12 a 24 meses».

5.5.1. Planteamiento

La escasa aplicacion practica del precepto se debe, funda-
mentalmente, a que adolece de importantes deficiencias técnicas. Algu-
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nas de ellas tienen por objeto el catalogo de causas discriminatorias
previsto en el tipo, la utilizacién de algunos términos equivocos (em-
pleo), la exigencia del no restablecimiento de la situacién de igualdad y,
por fin, la benignidad de la pena.

5.5.2. El catdlogo de causas discriminatorias

De forma injustificada, en el art. 314 CP se hace referencia a
alguna causa discriminatoria no prevista en la normativa social.
De modo inverso, alguna de las causas previstas en el ET y la LISOS
brilla por su ausencia en el art. 314 CP. Sucede lo primero con la
causa relativa a «ostentar la representacion legal o sindical de los
trabajadores», ya que el ET hace referencia a «adhesidn a sindicato»,
expresion no exactamente coincidente, puesto que no todo represen-
tante de los trabajadores tiene por qué estar necesariamente afiliado a
un sindicato. Ocurre, en cambio, lo segundo con la edad, prevista como
causa discriminatoria tanto en el ET como en la LISOS y sorprendente-
mente ausente en el art. 314 CP, a pesar de tratarse, junto al sexo, de la
principal causa de discriminacién en el trabajo.*’

5.5.3. Cardcter equivoco del término empleo

La utilizacién en el precepto de la expresion «grave discri-
minacién en el empleo» puede provocar equivocos interpretativos. Asi,
aunque la doctrina dominante entiende, correctamente, que resultan
subsumibles en el tipo todos aquellos actos discriminatorios pro-
ducidos con ocasion de la relacién laboral, interpretacién que per-
mite aplicar el tipo, por ejemplo, a casos de conductas discriminatorias
relativas al salario, los ascensos o la clasificacion profesional del traba-
jador; un sector doctrinal minoritario realiza una interpretacion res-
trictiva (incluso una restriccién teleolégica) del precepto y considera
aplicable el art. 314 CP unicamente para aquellas conductas discrimi-
natorias que tengan lugar en el acceso al trabajo o en la extincién del
contrato laboral.

197. VALLE MuNi1z, ].M.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Comentario al art. 314», en QUIN-
TERO OLIVARES, G. (dir.); MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios a la parte especial del
Cddigo Penal, 92 ed., 2009, pp. 1092 y ss.; LASCURAIN SANCHEZ, ].A., «Delitos contra los
derechos de los trabajadores», en MOLINA FERNANDEZ, F, Memento prdctico penal, Ma-
drid, p. 1187.
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5.5.4. Exigencia tipica de no restablecimiento de «la
situacion de igualdad ante la ley»

En su actual redaccion, el art. 314 CP divide la conducta ti-
pica en dos partes:

— Activa: «producir una grave discriminacién en el empleo».

— Omisiva: «no restablezcan la situacién de igualdad ante la
ley tras requerimiento o sancién administrativa, reparan-
do los darfios econémicos que se hayan derivado».

Esta técnica legislativa es merecedora de una valoracion ne-
gativa, por las siguientes razones:

— Por una parte, la exigencia legal de ambas conductas, la ac-
tiva y la omisiva, practicamente convierte el precepto en
letra muerta, quedando reducido a una mera declaracién
de intenciones a favor del principio de igualdad en el ambi-
to laboral.'*®

— Como consecuencia de la redaccion del art. 314 CP, la po-
sicién del derecho penal frente al derecho administrativo
es de absoluta accesoriedad. En los casos en que el au-
tor del acto discriminatorio sea, ademas, funcionario pu-
blico, la aplicacién del precepto penal quedara completa-
mente al arbitrio de la Administracién correspondiente.'®’

— Enlasescasas ocasiones en que el art. 314 CP resulta de apli-
cacion, el derecho penal se convertira, en este ambito, en un
mero instrumento de refuerzo del derecho administra-
tivo, y se pondra en entredicho, de este modo, uno de los
principios fundamentales del derecho penal de un Estado
social: el de proteccién exclusiva de bienes juridicos.?*

Ademas, el desdoblamiento de conductas tipicas trae con-
sigo el posible desdoblamiento de eventuales sujetos activos, y,

198. BERNAL DEL CASTILLO, ]., La discriminacién en Derecho penal, cit., p. 129; TERRADI-
LLOS BAs0co, ]., Derecho penal de empresa, 1995, p. 114; VALLE MuN1z, ].M.; VILLACAMPA
ESTIARTE, C., «Comentario al art. 314», cit., p. 1091.

199. AAP Madrid, 152, 682/2007, de 6 de noviembre.

200. Considera el precepto consecuente con el principio de fragmentariedad del dere-
cho penal, sin embargo, GARciA ARAN, M., «Comentario al art. 314 CP», en CORDOBA
RoDA, |.; GARCIA ARAN, M. (dirs.), Comentarios al Cédigo penal, PE, 11, 2004, p. 1293.
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con ello, la aparicidon de lagunas de punibilidad dificilmente asu-
mibles.

Asi, no resulta infrecuente en la practica empresarial que su
divisién organizativa en esferas competenciales provoque que el
6rgano corporativo que produzca la discriminacién en el empleo y
el que tenga el deber de restituir la situacion de igualdad no coinci-
dan, de modo que ni uno ni otro puedan responder penalmente, ya
que el precepto exige la concurrencia acumulativa de ambas con-
ductas.?’? A lo sumo, el obligado a restituir la situacién de igualdad
a requerimiento o sancién administrativa respondera como autor
de un delito de desobediencia (art. 556 CP), y, de este modo, se des-
virtuara la naturaleza juridica del delito como infraccién contra los
derechos de los trabajadores.

La necesidad de que haya requerimiento (administrativo
o judicial) o sancion administrativa obliga, por lo demas, a que el acto
de discriminacion tenga lugar por alguna de las causas previstas al
efecto en el Estatuto de los Trabajadores (ET) o en la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS). Esta circunstancia de-
beria imponer la necesidad de una escrupulosa coordinacién entre las
causas previstas en el art. 314 CP y las recogidas en el ET y en la LISOS.2%2
Como ya se ha apuntado, esto ultimo, sin embargo, no ocurre.

Asi, en el art. 314 CP se hace referencia a alguna causa discri-
minatoria que no esta prevista en la normativa social. De modo in-
verso, alguna de las causas previstas en el ET y la LISOS brilla por
su ausencia en el art. 314 CP. Sucede lo primero con la causa relati-
va a «ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores»,
ya que el ET hace referencia a «adhesion a sindicato», expresion no
exactamente coincidente, puesto que no todo representante de los
trabajadores tiene por qué estar necesariamente afiliado a un sin-
dicato. Ocurre, en cambio, lo segundo con la edad, prevista como
causa discriminatoria tanto en el ET como en la LISOS, y sorpren-
dentemente ausente en el art. 314 CP, a pesar de tratarse, junto al
sexo, de la principal causa de discriminacion en el trabajo.

201. BAvLOS, A;; TERRADILLOS, |, Derecho penal del trabajo, 22 ed., 1997, p. 134; GAR-
cia ARAN, M., «Comentario al art. 314 CP», cit., pp. 1293 y s.
202. GARciA ARAN, M., «Comentario al art. 314 CP», cit,, p. 1295.
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La tipicidad de la conducta omisiva exige la infraccion de

dos deberes:

— Restablecer la situacién de igualdad ante la ley tras re-

querimiento o sanciéon administrativa.
— Reparar los dafios econémicos que se hayan derivado.

Esta circunstancia es problematica por varias razones:

— Es frecuente que el restablecimiento de la relacién la-
boral sea de imposible realizacioén, o, incluso, contra-

producente para el trabajador.

— Cabe preguntarse si es o no tipico el supuesto en que, tras
un acto de discriminacion, se restablece la situacion de
igualdad, pero no se repara el dafio econémico sufrido
por el trabajador (por ejemplo, el abono de los salarios

de tramitacion).

— En caso afirmativo, puesto que el delito tiene asignada
una pena de prision de seis meses a dos afios, cabria pre-
guntarse, a su vez, si acaso no se trataria de un supuesto

de prisién por deudas.**

— En sentido inverso, la técnica legislativa empleada con-
duce a afirmar la atipicidad de aquellos supuestos en los
que, a pesar de haberse producido una discriminacion
grave en el empleo, y no haberse restablecido la situaciéon
de igualdad, se habria procedido a reparar econdmica-

mente al trabajador.2*

Otras de las dudas que despierta el art. 314 CP son, por ejemplo:

— ¢(Qué sucede con los casos de restablecimiento parcial de
la situacion de igualdad (por ejemplo, readmision de for-

ma irregular)?

— ¢Por qué el elemento de la desobediencia se encuentra re-
cogido exclusivamente en el art. 314 CP, y no, en cambio,
en ninguno de los restantes delitos discriminatorios (arts.

510-512 CP)?

203.

BAyLOS, A.; TERRADILLOS, ]., Derecho penal del trabajo, cit., p. 138.

204. SAP Navarra, 12,112/1998, de 28 de mayo.
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5.6. Discurso de odio punible (art. 510 CP)
5.6.1. Planteamiento

Tras la reforma operada porla LO 1/2015, el art. 510 CP pasa
a englobar, entre otras conductas, las dos siguientes:

— Provocacion a la discriminacion, el odio o la violencia
(art.510.1 CP).
— Negacion y justificacion del genocidio (art. 607.2 CP).

A continuacion se expondran los elementos mas importantes
del nuevo art. 510 CP tras la reforma. Posteriormente se hara lo propio
con las principales cuestiones problematicas de estos dos preceptos
anterioresalaLO 1/2015.

5.6.2. Elorigen de los delitos de provocacion a la
discriminacion, el odio o la violencia (art. 510.1 CP)
yde negacion y justificacion del genocidio (art.
607.2 CP): Algunas referencias politico-criminales

A. Origen de los delitos de provocacion a la discriminacion, el
odio o la violencia (art. 510.1 CP)

El art. 510.1 CP precepto constituye, junto a otros, uno de los
mas destacados instrumentos politico-criminales con los que cuenta el
sistema penal espafiol en la lucha contra el racismo, la xenofobia, la
homofobiay toda suerte de discriminacién por razén de ideologia, reli-
gién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfer-
medad o minusvalia.

La circunstancia de que uno de los principales bastiones de la
politica criminal espafiola en la lucha contra la discriminacién venga
representado por un precepto en el que se castiga la provocacion a
la discriminacion, el odio o la violencia no debe verse, en absoluto,
como algo casual.

Por una parte, en los ultimos tiempos ha ido imponiéndose
en numerosas legislaciones la tesis de que la lucha penal contra la dis-
criminacion debe realizarse, predominantemente, a través de la tipifi-
cacion de conductas de provocacién o incitacion a la violencia, la discri-
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minacion o el odio racial, homdfobo, etc.?% Tal es el caso, por ejemplo,
de algunos Estados pertenecientes a nuestro dmbito de cultura, como,
por ejemplo, Francia, Alemania, Austria o Suiza.

Asi, por ejemplo, en el caso de Francia el art. 24.6 de la Ley
sobre Libertad de Prensa de 1972 tipifica el delito de provocaciéon a
la violencia, la discriminacion o el odio racial.?’® Por lo que se refie-
re a Alemania, en el parr. 130.1 y 2 StGB se halla recogido el llama-
do delito de «incitacion al odio» (Aufstacheln zum Haf3).*” Por su
parte, en el parr. 283.1 OStGB se tipifica el delito de provocacién
(Verhetzung).?°® Por ultimo, el delito de discriminacion racial (Ras-
sendiskriminierung) también se castiga como delito en Suiza a tra-
vés del art. 261 bis del Codigo Penal suizo.?”” Lo mismo sucede en
otros paises integrantes del ambito anglosajon. Tal es el caso, por
ejemplo, del Reino Unido. Claro ejemplo de ello es la Public Order
Act de 1986. Tal norma constituye un conjunto de disposiciones re-
lativas a la incitacién al odio racial, y se erige, de este modo, en la
auténtica piedra angular del sistema penal antixenéfobo en el Reino
Unido.?t0

En buena medida, la proliferacién de la técnica legislativa
consistente en la tipificaciéon de conductas de incitacién a la violencia,
el odio y la discriminacion racial, homéfoba, etc., trae causa de los com-
promisos internacionales asumidos por los correspondientes Es

205. Porejemplo, en el caso de la incitacion al odio, la violencia o la discriminacién
por razoén de orientacién sexual, tal conducta se halla tipificada como delito en doce
Estados miembros de la Unién Europea (Bélgica, Dinamarca, Alemania, Estonia, Es-
pafia, Francia, Irlanda, Letonia, Paises Bajos, Portugal, Rumania y Suecia) y en Irlan-
da del Norte (Reino Unido). En otros cuatro Estados miembros (Austria, Bulgaria,
Italia y Malta), la incitacién al odio se criminaliza con relacién a grupos concretos,
entre los que no se incluye el colectivo LGBT (lesbianas, gays, bisexuales, transgéne-
ros). Véase, a este respecto, la informacién contenida en EUROPEAN UNION AGENCY
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, Incitacién al odio y delitos por odio contra personas LGBT,
p. 1. fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/Factsheet-homophobia-hate-speech-
crime_ES.pdf.

206. Véase el analisis de este articulo que se encuentra en LANDA GOROSTIZA, .M., La
intervencion penal frente a la xenofobia, cit., pp. 181 y s.

207. Sobre este precepto, véase extensamente LANDA GOROSTIZA, ].M., La intervencion
penal frente a la xenofobia, cit., pp. 131y ss.

208. Sobre este precepto, véase el amplio estudio de LANDA GOROSTIZA, |.M., La inter-
vencion penal frente a la xenofobia, cit., p. 158.

209. Véase LANDA GOROSTIZA, ].M., La intervenciéon penal frente a la xenofobia, cit.,
pp. 162 yss.

210. LANDA GOROSTIZA, ].M,, La politica criminal contra la xenofobia, cit., p. 118.
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tados en lalucha contra el racismo y la xenofobia.?!! Particularmen-
te importantes son, en este contexto:

— Art. 4 de la Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(1965).212

— Art. 1.a de la Decision Marco 2008/913/JAI del Con-
sejo de la Uniéon Europea, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el de-
recho penal.?3

211. Sobre estos, con gran detalle, LANDA GOROSTIZA, |.M., La intervencién penal frente
a la xenofobia, cit., pp. 57 y ss.

212. Este precepto reza: «[lJos 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 preten-
dan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su
forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatasy positivas destinadas a eliminar
toda incitacion a tal discriminacién o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la
presente Convencion, 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 discriminacién 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 financia-
cion. 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 orga-
nizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley. c) No permitirdn
que las autoridades ni las instituciones ptiblicas nacionales o locales promuevan la dis-
criminacion racial o inciten a ella». La Convencion fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 2106 A
(XX), de 21 de diciembre de 1965, y entrd en vigor el 4 de enero de 1969. Sobre este
precepto, extensamente, GARCiA ALVAREZ, P,, El Derecho penal y la discriminacion. Es-
pecial referencia al extranjero como victima de discriminaciones penalmente relevan-
tes, 2004, p. 224.

213. Segun este precepto, «cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias
para garantizar que se castiguen las siguientes conductas intencionadas: la incitacion pu-
blica 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 religion, la ascendencia o el origen na-
cional o étnico».
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De la lectura de ambos preceptos cabe extraer una conclusion
comun: aunque, ciertamente, la Decision Marco 2008/913/]JAl del
Consejo de la Unién Europea es mas concreta que la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién Racial (1965), ninguno de los dos instrumentos interna-
cionales limita la discrecionalidad del legislador de los Estados
hasta el punto de condicionar por completo el contenido de la co-
rrespondiente legislacion interna. Esto es lo que explica, por ejem-
plo, que el tenor literal del art. 510.1 CP sea considerablemente
mas amplio que el del parr. 130.1 y 2 StGB.?!*

Esta estrategia politico-criminal contrasta abiertamente con
la seguida por aquellos Estados en los que, en lugar de tipificar como
delito conductas de incitacion al odio racial o xenéfobo, se contemplan
supuestos de agravacion de la pena para determinados delitos
cuando su autor los cometa impulsado por una motivacion racis-
ta, xendfoba, discriminatoria, etc. Tal es el caso, por ejemplo, de la
legislacion penal federal de los Estados Unidos de América.?*

Con anterioridad a 1992, algunas legislaciones penales de la
Unioén se acogian a la penalizacion de las expresiones provocadoras
(Fighting Words). Por tales debia entenderse aquellas que causan
dafio o que tienden a incitar una perturbacion inmediata de la paz.?'¢
Con motivo de la resolucién judicial que puso fin en 1992 al caso
R.A.V. contra St. Paul, la penalizacion de las expresiones provocadoras
fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de los Estados
Unidos. El punto de inflexion jurisprudencial fue obrado por la reso-
lucidn judicial que puso fin al caso R.A.V. contra St. Paul. Los hechos
que dieron lugar al caso son, en sintesis, los siguientes: un grupo de
amigos se reuni6 en las proximidades de una casa en la que vivia una
familia negra y quemaron tres cruces, infringiendo, de este modo, la
prohibicion vigente en el Estado de realizar expresiones provocado-

214. Garcia Alvarez, P, El Derecho penal y la discriminacion, cit., p. 225. Referencias
politico-criminales adicionales se encuentran en [N1Go CORROZA, E., «Caso de la Libreria
Europa», en Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P. (coord.), Casos que hicieron doctrina en Dere-
cho penal, Madrid, 2011, pp. 624 y s.

215. LANDA GOROSTIZA, |.M,, La intervencidn penal frente a la xenofobia, cit., pp. 109 y ss.
216. LAaNDA GOROSTIZA, .M., La intervencién penal frente a la xenofobia, cit., p. 109.
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ras. En el juicio, los acusados sostuvieron ante la Corte Suprema que
la 12 Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos les permitia
expresarse como lo hicieron. Desde este punto de vista, lo que era in-
constitucional no era la quema de cruces, sino, en realidad, la norma-
tiva que la penalizaba. A la vista de tales argumentos, y a pesar de
considerar la conducta de los acusados moralmente deleznable, la
Corte Suprema acabé mostrandose, en aras del «libre mercado de las
ideas», de acuerdo con la argumentacion de la defensa y acabé acor-
dando la inconstitucionalidad de la normativa de St. Paul.'”

Desde entonces, la técnica legislativa empleada de forma domi-
nante por el legislador penal antidiscriminatorio norteamericano no
es otra que la consistente en agravar la pena de determinados delitos
cuando su autor los comete impulsado por mdviles discriminato-
rios.?’® Esta técnica legislativa es merecedora de una valoracién
completamente distinta por parte de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos. Tal circunstancia pudo comprobarse, por ejemplo, a pro-
posito del caso Winconsin contra Mitchell (1993). En resumen, los
hechos objeto de enjuiciamiento en tal caso se refieren a unas lesio-
nes de hombre blanco sobre hombre negro en cuyo autor queda
acreditada indiciariamente la concurrencia de motivacion racista. La
defensa del acusado alegd que en un caso de lesiones con movil ra-
cista la agravacidn de la pena por la concurrencia en el autor del de-
lito de dicha motivacién xendfoba era contraria a la libertad ideol6-
gica y de expresion del individuo. De acuerdo con esta tesis, tal
agravacion representaba, en realidad, una inadmisible muestra de
derecho penal de autor, al incrementarse la pena exclusivamente en
atencion a la actitud interna racista del sujeto activo. Frente a tal ar-
gumentacion, la Corte Suprema declaré que la técnica legislativa del
tipo agravado por la motivacién racista era perfectamente compati-
ble con lalibertad de expresion y el principio de responsabilidad por
el hecho, ya que el objeto de sancién no era la motivacion interna del
sujeto, sino el hecho objetivo lesivo del bien juridico.?"’

217. Un exhaustivo andlisis de este supuesto de hecho puede encontrarse en LANDA
GOROSTIZA, ].M,, La intervencidn penal frente a la xenofobia, cit., pp. 105y ss.y 110y s.
218. LANDA GOROSTIZA, ].M,, La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expan-
sionistas del derecho penal: a la vez una propuesta interpretativa de la «<normativa antidiscrimi-
natoria» del CP 1995y un andlisis critico de la incipiente jurisprudencia, Granada, 2001, p. 109.
219. Sobre este caso, véase la extensa exposicion de LANDA GOROSTIZA, ].M., La inter-
vencién penal frente a la xenofobia, cit., pp. 111y 114.
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Como puede comprobarse, la lucha penal contra la discrimi-
nacion se construye sobre la base de una doble precomprension her-
menéutica alternativa:

— La colectiva, que persigue la evitacion de situaciones de
genocidio mediante la prohibicién de conductas que po-
drian provocar situaciones que fueran su antesala. Se co-
rresponde con aquellas legislaciones que optan por reser-
var alatipificaciéon de conductas de incitacién ala violencia,
la discriminacion o el odio el espacio central del sistema
penal antixenéfobo (Francia, Alemania, Austria, Suiza).

— Laindividual, en la que el derecho penal no es sino un ins-
trumento de promocion de la igualdad.??® Es la representa-
da por los modelos de agravacidn de la pena en caso de co-
mision del delito por motivos discriminatorios (EEUU).?!

Aunque de estas dos precomprensiones la mas extendida es
la colectiva, en los ultimos tiempos se asiste en los paises del ambito
geografico latino a un deslizamiento hacia la l16gica mas individualista.
Tal es el caso, por ejemplo, de la legislaciéon penal espafiola, que, no
obstante, en puridad de conceptos apuesta por un modelo politico-
criminal mixto que combina elementos de las dos clases de estra-
tegia: la tipificaciéon de delitos de expresiones provocadoras (como,
por ejemplo, el art. 510.1 CP) y la agravacién de la pena prevista para
un delito cometido por motivos discriminatorios.???

B. Origen del delito de negaciodn y justificacién del genocidio
(art. 607.2 CP):

Claramente marcados por la evidente influencia de la STC
214/1991, de 11de noviembre (caso Violeta Friedman),?* el ori-
gen de los arts. 510.1 y 607.2 se encuentra en la LO 4/1995, de 11 de
mayo, de modificacion del Codigo Penal, mediante la que se tipifica la
apologia de los delitos de genocidio. La ley introdujo en el Cédigo Penal

220. LANDA GOROSTIZA, .M., La intervencion penal frente a la xenofobia, cit., p. 118.
221. LANDA GOROSTIZA, ].M.,, La intervencién penal frente a la xenofobia, cit., p. 208;
LANDA GOROSTIZA, ].M,, La politica criminal contra la xenofobia, cit., pp. 110y s.

222. LANDA GOROSTIZA, ].M., La intervencién penal frente a la xenofobia, cit., p. 208;
LANDA GOROSTIZA, ].M., La politica criminal contra la xenofobia, cit., pp. 118 y 130.

223. STC235/2007,de 7 de noviembre, FJ 3.
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el art. 165 ter CP 1973, antecedente del actual art. 510.1 CP, y el art.
137 bis,b CP 1973, precedente del actual art. 607.2 CP.

Este ultimo precepto fue incorporado al Cédigo Penal a tra-
vés del art. 137 bis,b CP 1973, con el siguiente contenido: «La apologia
de los delitos tipificados en el articulo anterior se castigard con la pena
inferior en dos grados a las respectivamente establecidas en el mismo. La
apologia existe cuando ante una concurrencia de personas o por cual-
quier medio de difusion se expongan ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen, enaltezcan a su autor, nieguen, banalicen o justifiquen los hechos
tipificados en el articulo anterior (scil. delitos de genocidio), o pretendan
la rehabilitacion o constitucion de regimenes o instituciones que ampa-
ren prdcticas generadoras del delito de genocidio, siempre que tales con-
ductas, por su naturaleza y circunstancias, puedan constituir una incita-
cién directa a cometer delito».

Los preceptos introducidos por la LO 4/1995 fueron poste-
riormente modificados porla LO 10/1995, de 23 de noviembre, del C6-
digo Penal, adoptando entonces su actual tenor literal. La principal mo-
dificaciéon de ambos preceptos tuvo por objeto la supresion de la
apologia en los dos casos, y la desvinculacidon formal de ambos precep-
tos con respecto al concepto de provocacion previsto como acto prepa-
ratorio punible en el art. 18.1 CP.2%*

La incorporacién al Cédigo Penal de estos dos preceptos res-
pondid, en palabras de la exposicion de motivos de 1a LO 4/1995, a:

— «La proliferacion en distintos paises de Europa de episodios
de violencia racista y antisemita que se perpetran bajo las
banderasy simbolos de ideologia nazi [que] obliga a los Es-
tados democrdticos a emprender una accion decidida para
luchar contra ella». Para la exposicion de motivos, «[e]llo
resulta tanto mds urgente cuando se presencia la reapari-
cion, en la guerra que asola la antigua Yugoslavia, de prdc-
ticas genocidas que los pueblos europeos creian desterra-
das para siempre».

— Continda afirmando que «/pJor desgracia, Espaiia ho ha
permanecido ajena al despertar de este fenémeno, circuns-
tancia que se agrava por el hecho de que la legislacién es-
paiiola no contempla suficientemente todas las manifesta-

224. Sobre la evolucién de los antecedentes legislativos de los actuales arts. 510.1 y
607.2 CP hasta el actual tenor literal de estos preceptos, véase, por todos, GARCIA Arva-
REZ, P, El Derecho penal y la discriminacién, cit., p. 222; RAM0S VAZQUEZ, J.A., RP, 23
(2009), p. 122; iN1Go CORROZA, E., «Caso de la Libreria Europa, cit., pp. 624 y s.
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ciones que este fenémeno genera, manifestaciones, sin
embargo, contempladas en Tratados internacionales rati-
ficados por nuestro pais».

Esta circunstancia, asi como la creciente proliferacion de
actos de violacion grave del derecho internacional hu-
manitario, obligaria al Estado espafiol «a dar un paso mds
alld en la represion de cuantas conductas puedan significar
apologia o difusién de las ideologias que defiendan el racis-
mo o la exclusion étnica, obligaciones que no pueden verse
limitadas en nombre de la libertad ideoldgica o de expresion,
conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucio-
nal», y cita, a tal efecto, la doctrina sentada por la STC
214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman).??°

5.6.3. Elnuevoart.510CPtraslal01/2015

«Articulo 510.

1. Serdn castigados con una pena de prisién de uno a cuatro
afios y multa de seis a doce meses:

a)

b)

Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten di-
recta 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
aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su ori-
gen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad.

Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de dis-
tribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan,
difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material
0 soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar,
promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostili-
dad, discriminacidn o violencia contra un grupo, una parte
del mismo, o contra una persona determinada por razén de
su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacién

225. Sobre esto, véase GARCIA ALVAREZ, P, El Derecho penaly la discriminacién, cit., p. 222.
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2.

familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad
sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.
Ptblicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan
los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las per-
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o
enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido con-
tra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia al mismo, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideolo-
gia, religion o creencias, la situacién familiar o la pertenen-
cia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razo-
nes de género, enfermedad o discapacidad, cuando de este
modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hosti-
lidad, odio o discriminacién contra los mismos.

Serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a dos

afios y multa de seis a doce meses:

a)

b)

Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante ac-
ciones que entraiien humillacién, menosprecio o descrédito
de alguno de los grupos a que se refiere el apartado ante-
rior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona
determinada por razon de su pertenencia a ellos por moti-
vos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de
sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacio-
nal, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de
género, 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 iddneos para lesionar la dignidad de las
personas por representar una grave humillacién, menos-
precio o descrédito de alguno de los grupos mencionados,
de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada
por razén de su pertenencia a los mismos.

Quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de ex-
presion publica o de difusion los delitos que hubieran sido
cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a



202 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

aquél por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religion o creencias, situacién familiar, la per-
tenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su ori-
gen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, o a quienes
hayan participado en su ejecucion.

Los hechos serdn castigados con una pena de uno a cuatro
afios de prisién y multa de seis a doce meses cuando de ese
modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostili-
dad, odio o discriminacion contra los mencionados grupos.

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impon-
drdn en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo
a través de un medio de comunicacién social, por medio de internet o
mediante el uso de tecnologias de la informacién, de modo que, aquel se
hiciera accesible a un elevado niimero de personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten
idéneos para alterar la paz puiblica o crear un grave sentimiento de inse-
guridad o temor entre los integrantes del grupo, se impondrd la pena en
su mitad superior, que podrd elevarse hasta la superior en grado.

5. En todos los casos, se impondrd ademds la pena de inhabilita-
cion especial para profesion u oficio educativos, en el dmbito docente, de-
portivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre tresy diez afios al de
la duracidn de la pena de privacién de libertad impuesta en su caso en la
sentencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el niime-
ro de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el delincuente.

6. Eljuez o tribunal acordard la destruccion, borrado o inutili-
zacion 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 co-
metido 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 informacion, se difundan exclusiva o prepon-
derantemente los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se orde-
nard el bloqueo del acceso o la interrupcion de la prestacion del mismo.

Articulo 510 bis
Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una

persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en los dos
articulos anteriores, se le impondrd la pena de multa de dos a cinco arnos.
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Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribu-
nales 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 niime-
ro 3 del articulo 510 del Cédigo Penal.»

A. Tipos bdsicos

Tras la reforma, el tenor literal del art. 510.1 CP queda con-
siderablemente ampliado. El nuevo precepto, ademas de hacer refe-
rencia, entre los motivos discriminatorios, a las «razones de género»,
se divide ahora en tres apartados:

— En el primero (a) se tipifican las conductas de «fomento,
promocion o incitacion al odio, hostilidad, discrimina-
ciéon o violencia». La incitacién equivaldria a la provoca-
cién de la anterior redaccion del precepto. El fomento y la
promocidén constituyen, en cambio, conductas de favore-
cimiento mas indirectas. Todas estas conductas pueden
ser directas o indirectas y deben realizarse, en todo
caso, «ptblicamente». Con la reforma queda del todo cla-
ro que el delito es autébnomo de la provocacién al delito
como acto preparatorio punible, prevista en el art. 18 CP.
A diferencia de lo que sucedia antes de la reforma, la con-
ducta puede recaer no solo sobre un colectivo, sino tam-
bién sobre alguno de sus concretos integrantes. Ademas,
el nuevo art. 510.1.a CP afiade a los motivos discriminato-
rios las «razones de género».

— En el segundo apartado (b) se tipifica la produccidn, ela-
boracion, posesion para distribuir o facilitar el acceso a
terceros, distribucion, difusion o venta de material idoneo
paralarealizacion de alguna de las conductas previstas en
el apartado a. En el nuevo apartado tendran un mas como-
do encaje, por ejemplo, supuestos como los de las librerias
Europay Kalki, que antes de la reforma solo podian subsu-
mirse (aunque forzadamente) en los arts. 510.1 (antece-
dente del actual apartado art. 510.1.a CP) y 607.2 CP (an-
tecedente del actual apartado art. 510.1.c CP).

— Finalmente, en el tercer apartado (c) se castigan los delitos
de negacion, trivializacion grave o enaltecimiento de
los delitos de genocidio, lesa humanidad o contra personas
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o bienes en caso de conflicto armado. En este apartado se
tipifican, junto a otras, algunas de las conductas previstas
antes de la reforma en el art. 607.2 CP, que pasan a inte-
grarse, por tanto, en el nuevo art. 510 CP. La diferencia fun-
damental entre ambos preceptos reside en la ausencia en
el nuevo de la justificacién, y la presencia ahora de la tri-
vializacidn y el enaltecimiento. Ademas, el nuevo aparta-
do castiga conductas referidas no solo al genocidio (como
hacia el anterior art. 607.2 CP), sino también a los delitos
de lesa humanidad y los llamados «crimenes de guerran».
En relacion con lanegacién, la STC 235/2007, que resol-
vio el recurso de amparo del caso de la libreria Europa,
considerd contraria al derecho fundamental a la libertad
de expresion la tipificacion de la mera negacién del geno-
cidio, esto es, la que no implicase incitacién al genocidio.
El nuevo precepto exige que «de este modo se promueva o
favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimi-
nacion contra los mismos». Con ello, se adecua, en esencia,
alo exigido porla STC 235/2007 y ala Decisién Marco, de
28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra deter-
minadas formas y manifestaciones de racismo y xenofo-
bia mediante el derecho penal. En concreto, la STC
235/2007 exigio, a tal efecto, que se produzca «con ensal-
zamiento de los genocidas, descrédito, menosprecio o hu-
millacién de las victimas» (F] 6) y «que la conducta sancio-
nada consistente en difundir opiniones que nieguen el
genocidio fuese en verdad idénea para crear una actitud de
hostilidad hacia el colectivo afectado» (F] 8).

La trivializacion consiste en cualquier conducta por la
que se minimice o reste importancia a hechos tan graves
como el genocidio, los delitos de lesa humanidad o los cri-
menes de guerra. La trivializacidn ha de ser «grave».

Por ultimo, la conducta de enaltecimiento implica la rea-
lizacién de loanza o encumbramiento de actos de genoci-
dio, lesa humanidad o de guerra. El tipo también prevé el
enaltecimiento de sus autores. En este tltimo caso, el
término autor deber ser interpretado en sentido amplio
o legal, comprensivo del autor en sentido ontoldgico (di-
recto, mediato o coautor), el inductor y el cooperador ne-
cesario (art. 28 CP, en relacion con el art. 61 CP). Queda
fuera, en cambio, el enaltecimiento del complice. Es pre-
ciso, ademas, que el enaltecimiento del autor tenga por
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objeto su vinculaciéon a algin acto de genocidio, lesa hu-
manidad o de guerra.

Notese que, a pesar de la doctrina sentada por la STC
235/2007, en el nuevo art. 510.1.c CP no se recoge la jus-
tificacion de actos de genocidio, lesa humanidad o crime-
nes de guerra, o de sus autores. En modo alguno puede
entenderse que, para ser tipicos, la negacion, la trivializa-
cion o el enaltecimiento deban implicar, necesariamente,
justificacidn del delito o de sus autores.

Tras la reforma, el art. 510.2 CP sigue tipificando conductas

que atentan contra el honor o la dignidad de colectivos por razones
discriminatorias, aunque también (como ocurre con el art. 510.1 CP)
con un tenor literal mas amplio. El nuevo precepto se divide en dos

apartados.

— En el primero (a), primer inciso, se castiga cualquier con-

ducta de «humillacién, menosprecio o descrédito» obje-
tivamente adecuada para lesionar la dignidad de alguno de
los grupos previstos en el art. 510.1 CP o de alguno de sus
miembros, por alguno de los motivos discriminatorios pre-
cisos en el tipo. Para la interpretacién de los términos hu-
millacién, menosprecio o descrédito debera estarse ala doc-
trina y la jurisprudencia sobre los delitos contra el
honor. En el segundo inciso del apartado se castigan con
la misma pena los actos preparatorios previstos en el art.
510.1.b CP, aunque en este caso referidos a la conducta pre-
vista en el inciso primero del art. 510.2.a CP.

En el art. 510.2.b CP se castiga el enaltecimiento o jus-
tificacion de cualquier delito cometido contra un colec-
tivo, una parte de este o alguno de sus miembros por algu-
no de los motivos discriminatorios previstos en el tipo. A
diferencia de lo que sucede con el enaltecimiento, la justi-
ficacién implica una valoracion positiva del acto, asi como
una cierta vocacién de despertar en terceros idéntica va-
loracidn. Diversas son las diferencias entre este supues-
toy el previsto en el art. 510.1.c CP. Por una parte, en este
ultimo precepto no se castiga la justificacién, cosa que si
sucede con el art. 510.2.b CP. Por otra, las conductas del
art. 510.1.c CP van referidas a actos de genocidio, delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra, mientras que
las del art. 510.2.b CP deben tener por objeto cualquier
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otro delito que se haya cometido por alguno de los moti-
vos discriminatorios previsto en el tipo. Ambas conductas
pueden ser realizadas «por cualquier medio de expre-
sion publica o de difusion».

— Cuando alguna de las conductas previstas en el art. 510.2
CP sea objetivamente adecuada para «promover o favore-
cer un clima de violencia, hostilidad, odio o discrimina-
cién» contra los colectivos de referencia, la pena asignada
serd la prevista en el art. 510.1 CP. Ello no debe extrafiar,
desde el momento en que bien podria decirse que tales su-
puestos normalmente serdn, de hecho, de «fomento, pro-
mocion o incitacion al odio, hostilidad, discriminacion o
violencia» (art. 510.1.a CP). No obstante, nétese que, a di-
ferencia de lo que ocurre en el art. 510.1.a CP, el tipo agra-
vado del art. 510.2 CP que ahora nos ocupa no se refiere al
supuesto de que la conducta no sea objetivamente adecua-
da para afectar al grupo, sino a una parte de este o alguno
de sus miembros. Ello se corresponde con la exigencia de
que la conducta tienda a la creacién de un «clima» de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacién. Por tal debe en-
tenderse una atmdsfera o estado de opinion propicio para
la reproduccién de conductas violentas, hostiles, de odio o
discriminatorias contra los colectivos protegidos.

B. Tipos agravados

En el nuevo art. 510.3 CP se tipifica un tipo agravado consis-
tente en la realizacién de alguna de las conductas previstas en los apar-
tados anteriores «a través de un medio de comunicacién social, por
medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informa-
cién, de modo que aquél se hiciera accesible a un elevado niimero
de personas».

Teniendo en cuenta que en algunos apartados del art. 510 CP
ya se exige que la conducta sea realizada «piiblicamente» (1.3, 1.c) o
«por cualquier medio de expresién publica» (2.b), debe entenderse
que la publicidad del art. 510.3 CP se refiere no a cualquier medio de
comunicacion publica, sino exclusivamente a sistemas objetivamente
adecuados para llegar a un nidmero masivo de personas. En esta li-
nea, la referencia a Internet o el «uso de tecnologias de la informa-
cién» alude a medios tales como webs, blogs, redes sociales o sistemas
tecnoldgicos de comunicacién publica similares.
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M3as dudosa es, en cambio, la referencia a un «medio de co-
municacién social», que bien podria considerarse sinénima del térmi-
no «ptiblicamente» (1.a, 1.c) o la expresion «por cualquier medio de
expresion ptiblica» (2.b). En cualquier caso, la aplicacién del art. 510.3 CP
exige que el empleo del medio haga «accesible» el hecho «a un eleva-
do niimero de personas». Ello sucede, por ejemplo, con medios de co-
municacidn tales como la televisidn, la radio o la prensa escrita. Asi las
cosas, y por exclusion, el caracter necesariamente «ptiblico» de las
conductas previstas en el art. 510.1.ay ¢, y art. 510.2.b CP debera refe-
rirse Unicamente a aquellos supuestos de comunicacién publica a una
colectividad pero sin el uso de medios de comunicacién masiva. Po-
drian incluirse en esta categoria casos como, por ejemplo, ponencias,
conferencias, charlas o mitines politicos para un auditorio colectivo e
incluso amplio, pero no masivo.

El nuevo art. 510.4 CP prevé un tipo agravado para los su-
puestos en que cualquiera de las conductas previstas en los apartados
anteriores resulte objetivamente adecuada para alterar la paz publica
con el fin de crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre
los integrantes del grupo. De este nuevo tipo agravado se deduce 16gi-
camente que, en contra de lo que sugeria un sector doctrinal con res-
pecto al art. 510.2 CP anterior a la reforma, tal idoneidad no es preci-
sa, en cambio, para el tipo basico de provocacion al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia. Basta con que la conducta sea adecuada
para provocar alteracidn de la paz o sentimiento de inseguridad, sin
que se precise, en cambio, la produccién de un resultado efectivo de
lesion de tales intereses.

C. Pena de inhabilitacién y medidas interdictivas

En el art. 510.5 CP se prevé la pena accesoria de inhabilita-
cion especial para el ejercicio de determinadas profesiones.

En el art. 510.6 CP se prevé la medida interdictiva consis-
tente en la posible inutilizacién o destruccion judicial del material
resultante de la comisién del delito o la del medio a través del cual haya
sido cometido. En el caso de que se trate de medios tecnolégicos, el
nuevo precepto permite el bloqueo del acceso al servicio o su interrup-
cion, siempre que en él se difundan los contenidos a los que se refiere
el art. 510 CP de forma «exclusiva o preponderante».



208 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

D. Responsabilidad penal de personas juridicas

El nuevo art. 510 bis CP prevé la responsabilidad penal de
las personas juridicas por los delitos previstos en el art. 510 CP, de
acuerdo con las vias de imputacién previstas en el art. 31 bis CP.

5.6.4. Escenario anterioralal01/2015

A. Delito de provocacion a la discriminacion, el odio o la
violencia (art. 510.1 CP)

Disponia el art. 510.1 CP anterior a la LO 1/2015 que «[lJos
que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos
0 asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion se-
xual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena de prision
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses».

Al Algunas preguntas

a) ;Debia ser interpretada la «provocaciéon» del art.
510.1 CP en estricta correspondencia con el art. 18.1 CP?

Antes delaLO 1/2015, uno de los principales problemas her-
menéuticos que planteaba el art. 510.1 CP residia en el empleo del tér-
mino provocar parala descripcion de la conducta tipica. Mediante este
término, el legislador estaria haciendo referencia a un concepto, el de
la provocacién, que ya se encuentra definido en el Cédigo Penal, y al que
el art. 510.1 CP no puede sustraerse. Una interpretacion sistematica
del art. 510.1 CP con el art. 18.1 CP,*?¢ permitiria concluir que en el
primero de los dos preceptos se encuentra tipificado un acto prepara-

226. De conformidad con lo dispuesto en este precepto, «[lJa provocacion existe cuan-
do directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro me-
dio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas,
a la perpetracion de un delito. Es apologia, a los efectos de este Cédigo, 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
provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a
cometer un delito».
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torio punible: la provocacién a la comisién de delitos de discrimina-
cion, de odio o con violencia contra grupos o asociaciones por los moti-
vos previstos por el legislador.??’

Tal circunstancia conducia a una doble inconsecuencia:

— Por una parte, la técnica legislativa empleada por el legis-
lador en el art. 510.1 CP obligaria a preguntarse cuales
son los delitos en preparacién recogidos en el precepto.
Este se refiere a la provocacion «a la discriminacion, al
odio o a la violencia contra grupos o asociaciones [...]».
Aunque los «delitos de discriminaciéon» no se encuentran
expresamente recogidos en el Cédigo Penal bajo una rud-
brica especifica, no resulta en absoluto imposible identifi-
car cudles son los delitos que podrian ser clasificados
bajo tal denominacidn. Se trata, ademas del previsto en el
art. 510.1 CP, de los recogidos en los arts. 314 (delito de
discriminacién grave en el trabajo), 510.2 (difusién de in-
formaciones injuriosas por motivos discriminatorios),
511 (denegacién de servicio publico por motivos discri-
minatorios), 512 (denegacion de servicio por motivos
discriminatorios en el marco de actividad profesional o
empresarial) y 515.5 (asociacidn ilicita promotora de la
discriminacién) CP. Lo mismo ocurre con lo que podria
denominarse delitos que admitan medios violentos de
comision, que no serian otros que todos aquellos para los
que dicha posibilidad se encuentre prevista en el Codigo
Penal. Sin embargo, pese a la existencia de algin intento
de lege lata**® y de alguna demanda incriminatoria de lege
ferenda, la referencia a la provocacién a la comisién de

227. BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacion en el derecho penal, cit., p. 76; REBO-
LLO VARGAS, R., «Comentario al articulo 510 CP», cit., pp. 2426 y s.; CALDERON CEREZO, A.;
CHOCLAN MONTALVO, ].A., Cédigo penal comentado, cit., p. 1028; JUDEL PRIETO, A., «Co-
mentario al articulo 510 CP», en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (coord.), Manual de Dere-
cho penal, PE, 11, 32 ed., 2005, p. 637; TAMARIT SUMALLA, ].M., «Comentario al articulo
510 CP», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.); MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al
Cddigo penal, PE, 111, 52 ed., 2008, p. 937; TAMARIT SUMALLA, ].M., «Comentario al art.
510 CP», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.); MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho penal, Pamplona, 2009, p. 1967; MuNoz CoNDE, F, Derecho
Penal, PE, 182 ed., 2010, p. 841.

228. CoLINA OQUENDO, P, «Comentario al articulo 510 CP», en RODRIGUEZ RAMOS, L.
(dir.); MARTINEZ GUERRA, A. (coord.), Cédigo penal comentado y con jurisprudencia, 32
ed., 2009, p. 1364, que, siguiendo la SAP Barcelona, 32, de 5 de marzo de 2008 (primera
sentencia firme en el caso de la libreria Europa), interpreta la provocacién al odio pre-
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«delitos de odio» resulta mucho mas problematica, ya que
en el Cédigo Penal espafiol dicha categoria no existe.?

— Por otra parte, concebido como un delito de provocacién
para cometer un delito de discriminacién o con violencia
(esto es, como un acto preparatorio), la pena prevista en
el art. 510.1 CP (prisién de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses) vulneraria de forma evidente el principio
de proporcionalidad. De acuerdo con este punto de vista,
silaregla general del CP espafiol es que los actos prepara-
torios punibles (la provocacidn lo es, de conformidad con
lo previsto en el art. 18 CP) sean castigados con la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito
correspondiente, tal regla no se cumpliria, por ejemplo,
cuando el delito objeto de provocacién tuviera sefialada
una pena leve. Este seria el caso, por ejemplo, del delito
de dafios, castigado con una pena de multa de seis a vein-
ticuatro meses (art. 263 CP). Ademas, cuando el delito
provocado llegue a cometerse, la provocacién se converti-
ra en induccién, de acuerdo con lo previsto en el art. 18.2,
parr. 2 CP («[s]i a la provocacién hubiese seguido la perpe-
tracién del delito, se castigard como induccién»). Con ello,
la desproporcion de la pena prevista en el art. 510 CP se
haria todavia mas evidente. Por ejemplo, en el caso del
delito de dafios ya mencionado, el inductor debera ser
castigado, como maximo, con la pena prevista para el au-
tor del delito (multa de seis a veinticuatro meses).?°

b) (Eralaredacciéndel art. 510.1 CP suficientemente ta-
xativa?

Frente alaredacciéon del art. 510.1 CP anterioralaLO 1/2015
se objetaba, ademas, que el precepto resulta dudosamente compatible
con algunos de los mas elementales principios limitadores del ius pu-
niendi en un Estado social y democratico de Derecho.

vista en el art. 510 CP como incitacion a la realizacion de actos de odio que pudieran ser
constitutivos de un delito de injurias.

229. En este sentido BERNAL DEL CASTILLO, ]., La discriminacion en el derecho penal,
cit, pp. 81 y s.; CaNcio MELIA, M., «Comentario al art. 510 CP», cit., p. 1275; REBOLLO
VARGAS, R, «Comentario al articulo 510 CP», cit., p. 2428.

230. BERNAL DEL CASTILLO, ], La discriminacion en el derecho penal, cit., pp. 84 y s.;
GRUPO DE ESTUDIOS DE PoLiTICA CRIMINAL, Alternativas al tratamiento juridico de la dis-
criminacion y de la extranjeria, 1997, p. 34.
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— Concretamente, solia afirmarse que la expresion «provo-
caren a la discriminacion, al odio o a la violencia» adolece-
ria de un contenido altamente indeterminado, que re-
sulta dificilmente compatible con el mandato de
determinacion de la Ley penal.?3!

— Se sostenia, ademas, que la referencia expresa en el art.
510.1 CP al «antisemitismo» tampoco se compadece bien
con el principio de intervenciéon minima del derecho pe-
nal: paradéjicamente en un tipo que protege precisamen-
te el derecho fundamental a la no discriminacién, tal ex-
presién parece dotar de proteccidon injustificadamente
privilegiada (probablemente por razones histéricas) a la
comunidad judia frente a otros colectivos.?*

— Por fin, se destacaba que el precepto preveia una conse-
cuencia juridica comun para la tres modalidades delicti-
vas, a pesar de que el contenido de injusto de las conduc-
tas de provocacion a (delitos de) discriminacién serd, por
lo general, sensiblemente inferior al que corresponde a
las conductas de provocacién a (delitos de) violencia (ho-
micidio, lesiones, delitos contra la libertad, etc.). Se incu-
rriria, con ello, en una contradiccién axioldgica aparente-
mente vulneradora del principio de proporcionalidad.?

c) ¢(Era el delito previsto en el art. 510.1 CP un exponen-
te de derecho penal de autor?

Segun defiende una parte de la doctrina, puesto que el tenor
literal del art. 510.1 CP no exigia que la provocacién lo sea a actos o
delitos de discriminacion, odio o violencia, sino solo a estas tres tulti-
mas, de dicho tenor literal se desprende que lo que ha querido sancio-
nar el legislador penal no es sino la incitacién a terceros para que
muestren una actitud interna de discriminacion, odio o violencia hacia
determinados colectivos minoritarios. De acuerdo con este ultimo ar-
gumento, el art. 510.1 CP pareceria prohibir, literalmente la conducta
consistente en despertar en terceros una actitud interna de rechazo

231. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Alternativas, cit., p. 34.

232. GRUPO DE ESTUDIOS DE PoLiTIicA CRIMINAL, Alternativas, cit., p. 32; BERNAL DEL
CASTILLO, ]., La discriminacion en el derecho penal, cit., pp. 81y s.; LANDA GOROSTIZA, ].M.,,
La politica criminal contra la xenofobia, cit., p. 127; DEL RosSAL BLAsco, B., «Comentario
al articulo 510 CP», en CoBO DEL ROSAL, M. (coord.), Derecho penal espariol, PE, 22 ed.,
2005, p. 1055; MuNoz CoNDE, F, Derecho Penal, PE, cit., p. 840.

233. DEL RosAL BLasco, B., «Comentario al articulo 510 CP», cit., p. 1055.
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hacia personas de otra raza u orientacion sexual, sin necesidad de que
tal actitud interna acabe traduciéndose en la comisién de delito discri-
minatorio o violento alguno. Segin esta posicién, sin perjuicio de que
desde un punto de vista moral dicha incitacién, o los sentimientos o
actitudes internas objeto de ella puedan ser merecedores del mas se-
vero de los reproches, su prohibicién bajo amenaza de pena podria ser
entendida como una muestra de derecho penal de autor protector de
intereses exclusivamente morales.?*

A2. Algunas respuestas

a) Sobrelos limites del concepto de derecho penal de autor

En el debate sobre si el delito previsto en el art. 510.1 CP
constituye o no un exponente de derecho penal de autor, quienes de-
fienden la primera de estas dos posturas suelen partir, de forma practi-
camente aprioristica, de la premisa de que la conducta tipica (provoca-
cién a la discriminacién, al odio o a la violencia contra colectivos
minoritarios) no constituye, en realidad, un hecho, sino una actitud in-
terna discriminatoria. Ciertamente, si tal premisa fuera correcta, no
cabe duda alguna de que la tipificaciéon como delito de las conductas
previstas en el art. 510.1 CP deberia ser declarada inconstitucional,
por contrario al principio de culpabilidad. Sin embargo, que esta con-
clusidn sea correcta no es algo incuestionable.

La estricta aplicacién de esta doctrina al delito previsto en el
art. 510.1 CP conduce a afirmar que el precepto que ahora nos ocupa no
castigaba con pena a quien se limitara a mostrar una actitud inter-
na de discriminacion, odio o violencia hacia determinados grupos
minoritarios. Aunque ciertamente las mas elementales reglas de la ex-
periencia indican que quien trate de fomentar en otro una actitud discri-
minatoria o de odio hacia determinados colectivos lo hara impulsado
por una actitud interna xen6foba, homofoba, etc., lo que se halla tipifica-
doenelart.510.1 CP no es la actitud interna de quien realiza la provoca-
cidn, sino la incitacién a que otros acaben mostrandola. El objeto de la
prohibicién penal no es, por tanto, como exige el concepto de derecho
penal de autor expuesto supra, una personalidad peligrosa o una actitud
interna inmoral, sino la realizaciéon de una conducta: fomentar en
terceros algunas de las actitudes internas de discriminacion, odio o
violencia hacia las minorias a las que se refiere el precepto.

234. BERNAL DEL CASTILLO, J., La discriminacién en el derecho penal, cit., p. 81; DEL
RosAL BLasco, B., «Comentario al articulo 510 CP», cit., p. 1056.
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Por una parte, el llamado discurso del odio, entendido como
incitacion a la discriminacion, odio o violencia racial, xen6foba, homo-
foba, etc., no queda amparado, por principio, por el derecho fundamen-
tal alalibertad de expresion. Recuérdese, a este respecto, lo ya mencio-
nado supra sobre los limites del derecho a la libertad de expresién: las
manifestaciones innecesarias que atenten de forma particularmente
intensa contra el honor y la dignidad de las personas (p. ej., mediante
insultos graves) o la libertad (p. ej., a través de amenazas), o las que no
se limiten a cuestionar tedricamente el sistema democratico, sino que
lo pongan materialmente en peligro.?®

235. LASCURAIN SANCHEZ, J.A,, «La libertad de expresion tenfa un precio», RAD, 6,
2010, p. 1. También la STEDH de 17 de diciembre de 2013 (caso Peringek contra Suiza),
recuerda en su fundamento n? 46 que los discursos politicos que incitan al odio basado
en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para la paz social y
la estabilidad politica de los Estados democraticos. Debe recordarse, a este respecto,
que el discurso del TEDH ha experimentado una evolucién en torno al tratamiento que
ha dado alos diferentes casos que se han ido sucediendo y que han tenido como objeto
de tratamiento el discurso del odio. En un primer momento, el TEDH entendié que el
discurso del odio cabia apreciarlo en aquellos supuestos en los que se estaba incitando
a la violencia; pero, posteriormente, modificé tal consideracion, varié los presupuestos
de su propia jurisprudencia sobre libertad de expresion y disminuyd el grado de protec-
cién atribuido a la expresién politica; y puede determinarse como punto de inflexién de
todo ello el afio 2009. Asi, en la STEDH de 16 de julio de 2009, del caso Féret contra
Bélgica —-que examinaba el supuesto en el que los inmigrantes eran objeto de insultos y
vejaciones por parte del candidato politico Féret-, se considero¢ irrelevante el criterio de
incitacion a la violencia y se aprecié que en el caso de tratarse de victimas susceptibles
de configurar grupos vulnerables o categorias sospechosas, el discurso de odio existe
sin necesidad de concurrir tal criterio (formuldndose tres votos particulares). Concluye
el TEDH que las condenas a Féret son acordes con el art. 10 CEDH, por cuanto «el len-
guaje empleado por el demandante incitaba claramente a la discriminacidn y el odio ra-
cial, lo que no puede ser camuflado por el proceso electoral. La incitacién al odio no re-
quiere necesariamente el [lamamiento a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo.
Los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas
partes de la poblacion y sus grupos especificos o la incitacién a la discriminacién, 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 seguridad, de tales partes o grupos de la poblacién. Los discursos poli-
ticos que incitan al odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan
un peligro para la paz social y la estabilidad politica en los Estados democradticos». Tal in-
terpretacion se consolida posteriormente con la STEDH de 9 de mayo de 2012 (Vejde-
land y otros contra Suecia), en la que ya no hay voto particular alguno. Aqui el TEDH
reconoci6 que la propaganda emitida en una escuela secundaria por varios escolares en
contra de personas homosexuales a las que se culpé de ser causantes del sida y el VIH
disponia contenidos inaceptables. En esta resolucion se destaca la necesidad de prote-
ger a un sector de la poblacién amenazado a consecuencia del discurso del odio decla-
rando: «La incitacion al odio no necesariamente implica un llamado a la violencia y otros
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Por otra, dificilmente puede afirmarse razonablemente que
castigar la realizacion de manifestaciones que atenten gravemente
contra la dignidad, libertad o seguridad de los individuos o colectivos a
los que se dirigen equivaldria, por principio, a sancionar una mera acti-
tud interna moralmente reprochable o una simple expresion ideologi-
ca éticamente censurable. Poner en peligro la dignidad, libertad o se-
guridad de un colectivo de modo tipicamente relevante mediante la
expresion de manifestaciones xendfobas u homofobas es algo mas que
mostrar una mera actitud interna de xenofobia u homofobia. Desde la
perspectiva liberal del derecho penal del hecho, no es legitimo interve-
nir penalmente para sancionar personalidades moralmente censura-
bles, como, por ejemplo, la personalidad racista, la homéfoba, etc. No
es admisible sancionar penalmente al racista o al homdéfobo por el
mero hecho de mostrar una actitud interna de desprecio hacia quienes
son de otra raza u orientacién sexual. Sin embargo, nada impide al Es-
tado intervenir penalmente si dicha personalidad discriminatoria se
traduce en la realizacién de actos del mundo exterior que menoscaban
derechos fundamentales del individuo y que, por ello, no son merece-
dores de la cobertura que en otro caso si brinda el derecho fundamen-
tal alalibertad de expresidn.

b) El delito de provocacién discriminatoria como delic-
tum sui generis

Las insatisfactorias consecuencias derivadas del caracter
eventualmente accesorio del elemento «provocacién» del art. 510.1 CP
con respecto al concepto previsto en el art. 18 CP pueden ser evitadas
si se concibe el delito de provocacién del art. 510.1 CP no como un caso
particular de provocacién como acto preparatorio punible recogido en
el art. 18.1 CP especificamente previsto en la Parte Especial del Cédigo
Penal, sino como un delictum sui generis auténomo del art. 18.1
CP.?3¢ De acuerdo con esta idea, en el art. 510 CP el legislador habria
pretendido tipificar, de forma auténoma al art. 18 CP, una conducta dis-

actos criminales. El ataque a personas cometido mediante el insulto, exponiendo al ridicu-
lo 0 a la difamacion de grupos especificos de la poblacion es suficiente razon para que las
autoridades combatan el discurso racista de frente a la libertad de expresion ejercida en
una manera irresponsable».

236. Enlajurisprudencia, esta postura fue defendida por el AAP Barcelona, 82, de 5 de
septiembre de 2012 (caso Garcia Albiol). Sobre el concepto delictum sui generis y su capa-
cidad de rendimiento en la dogmatica actual, véase, por todos, GOMEZ MARTIN, V., «<LA
DOCTRINA DEL “DELICTUM SUI GENERIS”: ;QUEDA ALGO EN PIE?», RECPC, 7 (2005), con am-
plias referencias bibliograficas.
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tinta, dotada de un contenido de injusto propio, con sustantividad pro-
pia. Resultaria contraria a la voluntad del legislador, por tanto, la res-
tricciéon teleolégica del precepto realizada por el sector doctrinal
apuntado supra. La ley pretende castigar la provocacion a la discrimi-
nacidn, la violenciay el odio discriminador, no la provocacién ala comi-
sién de delitos de discriminacién, con violencia o de odio. De acuerdo
con esta tesis, el delito de incitaciéon al odio del art. 510 CP no seria un
delito de peligro abstracto contra bienes juridicos individuales (el de-
recho a la igualdad, no discriminacién y dignidad de sujetos concre-
tos), sino uno de lesiéon de un bien juridico mixto individual-colectivo:
el derecho fundamental a la igualdad y la proteccién de determinadas
minorias vulnerables frente a actuaciones idéneas para iniciar proce-
sos agresivos y de hostilidad contra aquellas.??”

A3. Jurisprudencia destacable

Las sentencias mas importantes que afectan a la aplicacién
del art. 510 CP centran su analisis en los limites de los derechos consti-
tucionales de libertad de expresion y libertad ideolégica o de concien-
ciadelos arts. 16 y 20 CE. En este manual se dedica un apartado espe-
cifico en el punto 2.12 «discurso del odio», donde se analiza la
jurisprudencia nacional e internacional mas relevante al respecto.

STSde 12 de abril de 2011

Absuelve a todas las personas condenadas en su dia por la
seccion 102 de la Audiencia Provincial de Barcelona en sentencia de
fecha 28 de septiembre de 2009, en la que se les condena por delitos de
provocacidn al odio, la violencia y la discriminacién del art. 510 CP, por
delito de difusion de ideas que justifican el genocidio del art. 607.2 CP
y por delito de asociacién ilicita del art. 515.5.

237. De esta opinion, LANDA GOROSTIZA, ].M., La intervencién penal frente a la xenofo-
bia, cit., p. 219; LANDA GOROSTIZA, ].M., La politica criminal contra la xenofobia, cit.,
pp.134 y s.; LAURENZO COPELLO, P, «La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995», Es-
tudios Penales y Criminoldgicos, 19, 1996, pp. 250 y ss. En idéntico sentido se pronun-
cian las dos sentencias dictadas en apelacion respecto al caso de la libreria Europa: las
SSAP Barcelona, 32, de 5 de marzo de 2008, y 22, 259/2010, de 26 de abril. Las resolu-
ciones confirmaron la condena por el delito de justificacion del genocidio (art. 607.2
CP) y revocaron la relativa al delito previsto en el art. 510.1 CP, por entender que, en
todo caso, los hechos no fueron objetivamente idéneos para provocar el inicio de proce-
sos agresivos y de hostilidad contra las victimas del genocidio justificado.
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En la sentencia se absuelve alos acusados sobre la base de los
siguientes argumentos:

a)

b)

d)

No es aplicable el art. 607.2 CP si la difusién de ideas que
justifiquen conductas discriminatorias no va acompaia-
da del propdsito de destruir total o parcialmente un gru-
po nacional, étnico, racial o religioso propio del genocidio,
y no se desarrollan, o se debieran desarrollar, mediante la
ejecucion de las conductas tipicas del art. 607.1 CP.

No basta para incurrir en la conducta punible prevista en
el art. 607.2 CP con difundir ideas o doctrinas que justifi-
quen el delito de genocidio, o que mediante afirmaciones
u opiniones favorables simplemente lo disculpen o lo ven-
gan a considerar un mal menor. Es preciso, ademas, que,
bien por la forma y &mbito de la difusion, y por su conteni-
do, vengan a constituir una incitacién indirecta a su comi-
sién o que, en atencién a todo ello, supongan la creacién de
un clima de opinién o de sentimientos que den lugar a un
peligro cierto de comision de actos concretos de discrimi-
nacion, odio o violencia contra los grupos o sus integrantes.
Elart. 510 CP requiere unaincitacion directa a la comisiéon
de hechos delictivos concretos, es decir, una provocaciéon
conforme al art. 18 CP.

Prevalencia del derecho de libertad de expresién: tal y
como sefiala Manuel-Jesus Dolz, fiscal del Tribunal Su-
premo,*® «la opinion mayoritaria de la Sala, fuertemente
condicionada por la interpretacién que hace de la doctrina
del Tribunal Constitucional expresada en su Sentencia
235/2007, se ha inclinado por entender que las innegables
manifestaciones de esta ideologia del odio contra el pueblo
Jjudioy homosexuales estan amparadas en el derecho funda-
mental a la libertad de expresion, dado que segtin este pare-
cer, no existen evidencias de actos concretos que pongan en
peligro real el bien juridico protegido aunque si consideran
que puede haberse vulnerado el derecho al honor de estos
colectivos, insinuando una reparacion por la via civil. El voto
particular, por el contrario, estima que los hechos, que nadie
niega, encajan en los delitos por los que fueron condenados
al extralimitarse del derecho a la libertad de expresién y po-
ner en peligro los bienes juridicos protegidos».

238. Diario La Ley,n® 7721, de 24 de octubre de 2011.
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Entre los hechos probados de la sentencia de la Audiencia de
Barcelona destacaban los siguientes:

«[...] 0. P.G. mayor de edad y sin antecedentes penales, en su
condicion de propietario y administrador del establecimiento “Libreria
Kalki’, Barcelona, local que tenia arrendado, entre los meses de enero y
julio de 2003 procedio a la distribucion y venta de todo tipo de publica-
ciones en las que se disculpan los crimenes cometidos durante la Segun-
da Guerra Mundial por el régimen del Tercer Reich de la Alemania nazi
contra el pueblo judio y otras minorias, con exaltacion y justificacion del
régimen nazi, asi como otras publicaciones que incitan a la eliminacidén
del pueblo judio y que tienen por finalidad generar discriminacion, odio e
incitar a la violencia tanto contra el pueblo judio, y se propugna la reins-
tauracion de regimenes totalitarios basados en la supremacia de una
raza disculpando el exterminio o la exclusion de las demds, propugnando
asimismo la discriminacion e incitando al odio contra otros grupos de
personas como los negros, los homosexuales, los enfermos y dementes.»

Enlos libros intervenidos por la policia en la citada libreria se
reflejaban textos del siguiente tenor:

«jTomad las armas en la mano! Porque los judios depredan ho-
rriblemente en la Patria Alemana.»

«Luchamos por Hitler, por trabajo y pan. jAlemania despierta!
jY a Judd la muerte! jPueblo al fusil!»

«jLa cruz gamada es la bandera, para la cual vivimos, mori-
mos! La llevamos orgullosos como mdximo galardén un memento mori
es casi para los judios especuladores, criminales, esbirros!»

«Se repite una y otra vez el mitolégico infundio de los seis mi-
llones de victimas judias ejecutadas en cdmaras de gas, que ni aun sus
inventores se atreven a aceptar ya como plenamente verosimil y demos-
trable, ante la ausencia de verdaderas pruebas, la imposibilidad de fabri-
carlas, y la existencia de numerosos testimonios, evidencias y demostra-
ciones fehacientes en su contra. Todavia grupos de activistas y terroristas
judios asesinan o golpean en calles oscurasy apartadas a quienes opinan
lo contrario y tienen el valor de decirlo ptiblicamente.»

«Una primera condicién se impone: eliminar a los judios.»

«Una nacién que no elimina a los judios acaba tarde o tempra-
no, siendo devorada por ellos [...].»

«[...] los judios se acenttian ciertas taras debido a los numerosos
cruzamientos consanguineos, a la endogamia: alto porcentaje de indivi-
duos con pies planos; tendencia al encorvamiento; labio inferior colgante,
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orejas grandes; fimosis y parafimosis, y olor conocido cientificamente como
foetor judaicus (hedor de judio).»

«Las condiciones artificiales de vida que ha creado permiten la
supervivencia de individuos biopsiquicamente inferiores que, en otros
tiempos, habrian desaparecido. La medicina, si se le ocurre, a veces, sal-
var... a seres de valor, victimas de accidentes bioldgicos, mds a menudo
sostiene a los débiles, los tarados y los degenerados, permitiéndoles asi
vivir, lo que no tendria demasiada importancia, pero también procreary
corromper las generaciones venideras.»

«El politico negro que posee un transistor, viaja en avion y se vis-
te en una elegante sastreria de Londres se imagina, con un infantilismo al
que reconocemos su buena fe, que se ha convertido en nuestro igual. Tal
puerilidad anima la oratoria utilizada para estuprar a nuestras embrute-
cidas masas, y oimos que son gente como nosotros, que ya come con educa-
cién y hasta se lava los dientes. Pero aunque la mona se vista de seda [...]
No cabe ninguna duda de que si nosotros, los blancos de Europa, debiéra-
mos abandonar totalmente Africa a su suerte, dentro de muy pocas gene-
raciones volveria al estado primitivo de donde la hemos sacado.»

«[...] Luchamos, como nacionalsocialistas y hombres de la SS
por una vida conforme a nuestra especie, contra toda intrusion psiquica
extranjeray contra la mezcla de las razas [...]»

«[...] estos nifios-nifias, adoptados por maricones y tortilleras,
suelen acabar ya de nifios, adolescentes y adultos en las camas de sus
padres-madres duplicados, o prostituidos por estos en esas direcciones.»

«[...] EL MALTRATO A LAS MUJERES Y LAS MUJERES MALTRATA-
DAS. Vaya cofiazo de paliza medidtica que nos estdn dando y nos toca so-
portar. Lo que se trata es de cantar derechos para unasy amenazas para
otros que viven ya acojonados ante la posibilidad de que la mujer, el putén
de turno, la haragana, la concubina y demds comparieras sentimentales, se
rasguen el vestido, se den un golpe, o que por maltratos sicolégicos -como
decirle que no tiene razon o que se calle de una pufietera vez- se vayan a la
comisaria donde una mujer enfistolada las atenderd y el pobre hispanicus
macho o manso, denunciado habrd bebido aceite y hasta puede que cdrcel
[...] como si las mujeres fueran negros, deficientes, invdlidos o subnormales
—por decreto en este caso- incapaces de sery valerse, por sus méritos, con-
diciény propia valia... ; Qué pretenden las marimachos, feministas, femine-
rasy sus mansos, acabar de manera definitiva con la feminidad?»

«[...] El homosexualismo es una desviacién producida normal-
mente por una enfermedad sexual de la persona [...].»

«[...] los judios son una raza tan pestilente, leprosa y publica-
mente peligrosa que merecen ser arrancados de raiz y destruidos antes
incluso de su nacimiento.»
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La citada sentencia, Unica hasta el momento sobre el art. 510
CP, hace una interpretacion restrictiva del citado precepto. La senten-
cia contaba con un interesante voto particular del magistrado Martinez
Arrieta en el que discrepaba de la decision mayoritaria y exponia abun-
dantes argumentos basados en fundamentos de derecho internacional
publico para sostener su posicién a favor de condenar a los acusados.

STS de 10 de mayo de 2011 (caso Blood & Honour)

Sigue una doctrina muy diferente a la anterior: confirmaba la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio de 2010
en la que condenaba a varias personas que formaban la seccién en Es-
pafia del grupo internacional Blood & Honour por delito de asociacién
ilicita del art. 515.5 CP, es decir, asociarse para provocar al odio, la vio-
lencia o la discriminacion.

En la sentencia se dice que Blood & Honour, desde el punto
de vista de su ideario, «enlaza directamente con el nacionalsocialismo
de la Alemania Hitleriana con una absoluta devocidn 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 fébico 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 ac-
tivamente la comisidn del genocidio judio por parte del 11l Reich alemdny.

También se declara probado que organizaban «conciertos en
los que intervenian grupos de musica Oi! y RAC, correspondiendo esta
ultima a Rock Against Communism (Rock Contra el Comunismo o Rock
Anticomunista), corriente musical nacida al amparo de la formacién po-
litica Nacional Front, que reunia a un amplio aspecto de nacional-socia-
listas ingleses, caracterizdndose las letras por incluir referencias a las
ideologias nacionalsocialista, fascista y racista con explicita incitacién a
la violencia frente a los inmigrantes o a los judios, vendiéndose igual-
mente discos con dicha musica».

La sentencia de la Audiencia, confirmada esta vez por el Tri-
bunal Supremo, declara que concurren los requisitos materiales, ade-
mas de los formales, para conceptuar a la organizaciéon enjuiciada
como una asociacion con existencia real y efectiva, cuya actividad tiene
pleno encaje en el tipo penal recogido en el art. 515.5 CP 1995, que es-
tablece unos limites al derecho de asociacion no en s{ mismo conside-
rado, pero si en sus manifestaciones, y que resulta plenamente acorde
con lo dispuesto en el art. 16.1 CE, al establecer como limite a las mani-
festaciones de la libertad ideolégica el necesario para el mantenimien-
to del orden publico protegido por laley, y en el art. 20 CE, como limite
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alalibertad de expresion, el respeto a los demas derechos reconocidos
en el titulo I, los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especial-
mente, el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.

El Tribunal Supremo, en la referida sentencia, siguiendo la li-
nea de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
de nuestro Tribunal Constitucional, sefiala que: «No se trata de estable-
cer una democracia militante, que imponga no ya el respeto sino la adhe-
sion positiva al ordenamiento juridico, y en primer lugar a la Constitu-
cion, 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 concepcién del
mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y discriminar, al
tiempo de formularlo, a personas o grupos por razon de cualquier con-
dicion 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 digni-
dad de la persona, STC 214/1991, de 11 de noviembren».

STS de 28 de diciembre de 2011 (caso Hammerskin)

En la misma linea que la anterior, confirmaba la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio de 2010, en la que
condenaba a varias personas que formaban la seccién en Espana de la
asociacion internacional Hammerskin por delito de asociacién ilicita
del art. 515.5 CP, es decir, asociarse para provocar al odio, la violencia o
la discriminacién.

El Tribunal Supremo sefiala que la asociacion difunde el «dis-
curso del odio» y recuerda las SSTS 372/2011, de 10 de mayo, deno-
minada Skin Heads Blood and Honour Espana, y 224/2010, de 3 de
marzo, con relacién al terrorismo, pero doctrina plenamente aplicable
a este supuesto.

Los condenados formaban parte de la asociacién denominada
Hammerskin Espafia, no legalmente constituida, de ideologia nacional-
socialista, que cree en la supremacia de la raza blanca, y tiene por finali-
dad extender el odio y la violencia como consecuencia de la homofobia,
xenofobia y antisionismo, propagando dichos sentimientos entre otras
personas a través de la organizacién de conciertos de milsica en los que
intervienen grupos que cantan canciones cuyas letras reflejan la citada
ideologia, con distribucion de discos y publicaciones a tal fin.

Las letras de las canciones que se interpretaban en los con-
ciertos tienen, respectivamente, como tema la supremacia del hombre
blanco; en contra del comunismo y el sionismo financiero; la lucha
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contra la inmigracioén; la lucha hasta la muerte, a semejanza de la Divi-
sion Azul; la defensa de la raza aria; la fidelidad a la raza europea; el
enfrentamiento a la policia; el poder blanco; en contra del mestizaje
racial con el lema del Ku Klux Klan: «Debemos asegurar la existencia de
nuestra razay un futuro para los nifios blancos» (lo que se conoce como
las 14 palabras); el odio contra el sistema o -con relacién a la penulti-
ma cancién- con un claro contenido violento contra anarquistas y co-
munistas y que anima a hacer deporte, estimando como tal poner a un
sharp contra el suelo y patearle con las botas y los tirantes. La ultima
cancién citada es el himno de HSE que comienza con las palabras «es
la furia del pasado, el orgullo de lo olvidado, el poder de la raza, dos
martillos y a la caza».

En los conciertos se contrataban los locales y se convocaba a
los asistentes a través de los medios, para incitar a que acudiera un
importante nidmero de personas. Se procuraba que los grupos no fue-
ran conocidos, con el fin de evitar suspensiones administrativas; se co-
braba la entrada y se vendia a los asistentes productos, que, al tiempo
que les permitia obtener ingresos, de este modo se financiaba la orga-
nizacién y les servia para difundir sus ideas.

SAP Barcelona, secc. 52, de 29 de junio de 2012

Haciendo prevalecer la libertad de expresién y la libertad
ideolégica, se revoca la condena derivada de sentencia del Juzgado de
lo Penal n? 2 de Manresa de 11 de noviembre de 2011, por la que se
condenaba a un exconcejal de la localidad de Vic y candidato en las
elecciones generales de la formacién politica Plataforma per Catalunya
por delito de provocacion al odio, la violencia y la discriminacién del
art. 510 CP al difundir en dicha poblacién folletos ofensivos contra el
colectivo de ciudadanos de origen magrebi, en particular inmigrantes y
personas que profesan la religién musulmana.

SAP Barcelona, secc. 32, de 1 de febrero de 2013

Se condena al presidente del partido nacionalsocialista ENE
(Estado Nacional Europeo) por delito de difusion de ideas que justifica
el genocidio del art. 607.2 CP, para lo cual se valia de revistas que cons-
tituian el érgano de expresion del citado partido y que se difundian a
través de Internet. La sentencia confirma sustancialmente la previa-
mente dictada por el Juzgado de lo Penal n? 7 de Barcelona y amplia el
relato de hechos probados a peticién del Ministerio Fiscal para incluir
el ideario de la citada formacién politica. La sentencia fue comunicada,
a instancias del Ministerio Fiscal, a 1a Fiscalia General del Estado para
valorar en su caso la ilegalizacién de dicho partido politico.
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En la sentencia del Juzgado de lo Penal ya se absolvio a los
tres acusados del delito de provocacion al odio, la violencia y la discri-
minacién del art. 510 CP, siguiendo las pautas interpretativas de la sec-
cién 22 de la Audiencia de Barcelona, en sentencia 26 de abril de 2010,
y del Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de abril de 2011. La citada
sentencia contiene una novedad importante y es que por primera vez
se tiene constancia de que en este tipo de delitos la juez acuerde la
clausura de una pagina web al considerarla instrumento de la comision
del delito, tal y como solicitaba el Servicio de Delitos de Odio y Discri-
minacién de la Fiscalia al amparo de lo dispuesto en el art. 127 con re-
lacionalosarts.8y 11 dela Ley 34/2002, de 11 julio, reguladora de los
Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio Electrénico.
La Fiscalia ha presentado recurso por la inaplicacién del art. 510 CP.

SAP Barcelona, secc. 22, de 22 de julio de 2014

Dictada en fase de apelacién y que confirma la sentencia del
Juzgado de lo Penal n? 18 de Barcelona en la que se absolvia en un pro-
cedimiento iniciado por la interposicién de una querella presentada
por SOS Racisme contra un concejal del Ayuntamiento de dicha locali-
dad, actualmente alcalde tras las pasadas elecciones municipales, por
difundir entre la poblacién un folleto con alusiones presuntamente ra-
cistas y xeno6fobas dirigidas contra el colectivo de gitanos rumanos. La
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, si bien con-
firma la sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal, contiene un rele-
vante voto particular efectuado precisamente por la magistrada po-
nente y que constituye un magnifico y completo andlisis, por primera
vez en Espafia en una resolucién judicial, sobre el articulo 510.2 CP y
en el que, ademas de analizar en profundidad sus requisitos, se apor-
tan referencias a normas de derecho internacional publico y jurispru-
dencia internacional.

SJP n? 7 Barcelona de 19 de febrero de 2014

Se condena a una persona por delitos de provocacion ala vio-
lencia, el odio y la discriminacién del art. 510.1 CP y delito de difusion
de ideas que justifican el genocidio del art. 607.2 CP como responsable
de la direccién, administracién, gestidn, control y mantenimiento de la
pagina web en formato de blog personal www.denunciascivicas.com,
creada expresamente con la finalidad de difundir masiva e indiscrimi-
nadamente entre todos aquellos usuarios de Internet que la consulta-
sen (contabilizadas al menos 21.240 visitas hasta el 10 de mayo de
2010) documentos, imagenes, videos, noticias y opiniones de caracter
ofensivo, denigrante y vejatorio contra las personas que profesan la re-
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ligion musulmana, los judios, inmigrantes y personas afrodescendien-
tes, entre otras minorias; y de defender a ultranza la supremacia de la
«raza aria» sobre las demas, y dirigida a crear entre la poblacién senti-
mientos de hostilidad, animadversién, agresividad y trato desigual in-
justificado contra dichos colectivos, asi como a difundir ideas que pre-
tenden la rehabilitacién de regimenes que han practicado el genocidio
contra minorias étnicas, raciales, sexuales o religiosas, como lo fue el
[II Reich en Alemania en los afios treinta y cuarenta, justificando los
crimenes genocidas cometidos y alabando su realizacion sobre los cre-
yentes musulmanes.

La pagina web estaba disefiada de forma que, bajo el control
del acusado, los usuarios que la consultaban pudieran introducir co-
mentarios y opiniones de igual contenido humillante que el referido en
el parrafo anterior.

SJP n2 6 Barcelona de 11 de marzo de 2014

Se condena a una persona por delitos de provocacion a la vio-
lencia, el odio y la discriminacién del art. 510.1 CP y delito de difusién
de ideas que justifican el genocidio del art. 607.2 CP, el cual era adminis-
trador de una pagina de la red social Facebook en la que insert6 comen-
tarios de tipo xenéfobo y antisemita con referencias permanentes al
mundo del nacionalsocialismo, con expresiones de caracter ofensivo,
denigrante y vejatorio contra judios, inmigrantes y personas afrodes-
cendientes, entre otras minorias, y defendia a ultranza la supremacia de
la «raza aria» sobre las demas, y que estaba dirigida a crear entre la po-
blacién sentimientos de hostilidad, animadversion, agresividad y trato
desigual injustificado contra dichos colectivos, asi como a difundir ideas
que pretenden la rehabilitacion de regimenes que han practicado el ge-
nocidio contra minorias étnicas, raciales, sexuales o religiosas, como lo
fue el I1I Reich en Alemania en los afios treinta y cuarenta, justificando
los crimenes genocidas cometidos y alabando su realizacion.

El perfil creado por el acusado constaba de tres partes: una
publica de libre e ilimitado acceso a todas las personas, ya que carecia
de filtros como registro previo con usuario y contrasefia; una segunda
parte denominada de Amistad, donde solo podian acceder al perfil per-
sonas aceptadas tras una sola solicitud de amistad y cuyos mensajes se
exponen en un «muro», visible para cualquier persona que consulte el
perfil; y una tercera parte privada, de acceso restringido.

En fecha de 26 de julio de 2012, la parte segunda de dicho
perfil, destinada a recoger los «amigos» del perfil, contaba con 408 se-
guidores, muchos de ellos personas fisicas, pero también un grupo de
pefias de colectivos radicales vinculados al fatbol, por lo que su difu-
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sién era mucho mayor. Y en dicha fecha la parte publica del perfil de
Facebook del acusado, de acceso libre e indiscriminado al publico en
general, tenia fotografias, comentarios y varios videos enlazados a tra-
vés de la pagina web Youtube que homenajeaban a la Divisién Azul y a
los soldados espafioles que formaron parte del ejército aleman de las
Waffen SS y videos y enlaces con imagenes de campos de concentra-
cién nazis o del 111 Reich.

SAP Santa Cruz de Tenerife de 7 de marzo de 2014

— Supuesto: publicacién en un diario de un poema con con-
tenido xeno6fobo.

— Condena: delito de provocacion al odio del art. 510 CP.

— Fundamentos:

¢ Remision a la STC 235/2007 en cuanto afirma que el
art. 20.1 CE (libertad de expresion) ofrece cobertura a
las opiniones subjetivas e interesadas sobre determi-
nados hechos histoéricos, por muy erréneas o infunda-
das que resulten, siempre que no supongan un menos-
precio a la dignidad de las personas o un peligro cierto
para la convivencia pacifica.
¢ Remisién a la STC 214/1991 al declarar que «la liber-
tad ideolégica y de expresion no pueden amparar mani-
festaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a
generar sentimientos de hostilidad contra determina-
dos grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, reli-
giosos o sociales».
¢ Se entiende que el autor del poema ha rebasado el limi-
te del respeto a la dignidad de toda vida humana al
comprender alusiones xen6fobas («oleada negra, olea-
da de cimarrones, intrusos invasores») y llamamientos a
la violencia en legitima defensa («como canarios vamos
a defendernos», «Compraremos mosquetones, pistolas,
fusiles y cafionesy hasta un barco cafionero, con ellos dis-
pararemos y estos intrusos invasores que regresen por
donde vinieron»).
Se interpreta que la intencion del autor de los versos es
la de dirigirse a través de un medio de comunicacién de
gran difusién a sus conciudadanos para hacerles parti-
cipes de la necesidad de reaccionar ante una supuesta
situacién de emergencia, lo que va més alla de la mera
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expresion de opiniones despectivas o humillantes res-

pecto de un grupo social.

SJP n2 2 Lleida de 16 de noviembre de 2006

— Supuesto: creaciéon de una web -que se prolonga en el
tiempo durante varios afios- donde se introducen datos e
imagenes de contenido xen6fobo y racista, con textos e
imagenes que provocan a la discriminacién y el odio con-
tra grupos por razon de la etnia, raza, origen nacional o
condicién de emigrante (imagen de una persona con esté-
tica skin agrediendo a un inmigrante o indigente; simbo-
logia nazi y bélica; textos como «La inmigracion destruye
tu futuro», «sangre y fuego os merecéis putos demdcratas
de mierda»...; se incita a la lucha en favor de los valores de
«Fuhrer» y por una «Nacion Europea»; bajo el titulo «Hé-
roes» aparecen personajes relacionados con el Holocaus-

to nazi, el racismo y la ultraderecha espafiola...).

— Condena: delito continuado contra los derechos funda-

mentales y libertades publicas del art. 510.1y 2 CP.

SJP n? 2 Logroiio de 2 de abril de 2004

— Supuesto: difusion de pasquines de contenido racista y xe-
noéfobo. En un modelo se indicaba: «estamos condenados a
vivir con la basura de inmigrantes que terminardn de destruir-
nos», «moros, sudamericanos, paises del este, paquistanies,
hindtes, africanos, toda esta gentuza tiene mds derechos que
cualquier riojano», «lucharemos por defendernos aunque sea
con explosivos». En otro tipo se lefa: «Mds viviendas para in-
migrantes, mds trabajo para inmigrantes, mds ayudas para
inmigrantes. Riojanos auténomos y obreros hay que pagar
mds impuestos, hay que pagar mds seguros contra robos, atra-

cos, violaciones asesinatos; Riojano, ;a ti quién te ayuda?»).

— Condena: delito de provocacion a la discriminacion del

art. 510.1 CP.

— Fundamento: en los pasquines se difunden dos mensa-
jes: en el primer modelo, el mensaje es claramente racista
y xendfobo e incita a los receptores a rebelarse contra la
presencia de extranjeros, invitando incluso al empleo de
la violencia. En el segundo se critica la concesién de ayu-

da social a los inmigrantes, y se les injuria.
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B. Delito de negacioén o justificacion del genocidio (art. 607.2 CP)
B.1. Libertad de expresion frente a revisionismo histérico

Como es sabido, la libertad de expresioén se encuentra con-
templada, en su condicién de derecho subjetivo constitucionalmente
reconocido como fundamental, en el art. 20 CE. 18De conformidad con
este precepto, «[s]e reconocen y protegen los derechos: a) a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la pa-
labra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produc-
cién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de
cdtedra. d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
quier medio de difusién». No obstante, del mismo modo que ocurre con
cualquier otro derecho subjetivo, incluso fundamental, el derecho a la
libertad de expresion no se encuentra exento de limites.*° Asi lo dis-
pone, de hecho, el propio art. 20 CE cuando dispone en su apartado 4
que «[e]stas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este Titulo, en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
yalajuventudy de la infancia».

En un esfuerzo de concrecion de lo dispuesto en este precep-
to, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido decla-
rando de forma reiterada que el derecho fundamental a la libertad de
expresion no permite dar cobertura, en cualquier caso, a manifestacio-
nes innecesarias que atenten de forma particularmente intensa contra
el honory la dignidad de las personas (p. ej., mediante insultos graves)
olalibertad (p. ej., a través de amenazas), o que no se limiten a cuestio-
nar tedricamente el sistema democratico, sino que lo pongan material-
mente en peligro (p. ej.,, mediante actos de promocion del delito).?*

239. Sobre el caracter necesariamente limitado de todo derecho fundamental, véase,
por todas, la trascendental STC 206/2007, de 24 de septiembre, relativa a intervencio-
nes corporales. Mencionan tal resolucién como punto de referencia ineludible en lo que
a limitacion de derechos fundamentales atafie, entre otros autores, HERRERO-TEJEDOR,
E, La intimidad como derecho fundamental, 1998, passim; HERRERO-TEJEDOR, F, «Inter-
venciones corporales: jurisprudencia constitucional», Estudios Juridicos, 2004, pp. 1890
y ss.; MATALLIN EVANGELIO, A, Intervenciones corporales ilicitas: tutela penal, 2008, pp.
61y s.; PEREZ MARIN, M.A,, Inspecciones, registros y otros métodos de investigacién en el
proceso penal, 2009, p. 121.

240. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional constituyen punto de referencia in-
eludible en relacién con este extremo, entre otras resoluciones, las fundamentales SSTC
214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman) y 176/1995 (caso Makoki). Se
afirma en ellas que «ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art. 20.1
CE) comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o camparias de cardcter



227 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

Particularmente destacable resulta, en este contexto, la pro-
blematica que plantean aquellas manifestaciones que, en el marco de
una actividad politica o cientifica,>*! pueden llegar a constituir un
atentado contra la dignidad de los miembros de determinados colecti-
vos minoritarios, o, incluso, una incitacién a la discriminacién o a la
accion violenta contra aquellos colectivos.

Habitual es, a este respecto, la duda sobre si el pronuncia-
miento de expresiones provocadoras (Fighting Words), el discurso
del odio (Hate Speech),*** la publicacion o difusiéon de material bi-
bliografico o publicitario de contenido xen6fobo o las manifesta-
ciones vertidas por un politico en el fragor de un acto electoral
pueden quedar o no cubiertos por el derecho fundamental a la libertad
de expresion, o resultan subsumibles, en cambio, en alguno de los pre-
ceptos previstos en el Codigo Penal sobre delitos de discriminacién o
xenofobia. En cuanto a esta constelacion de supuestos, basta con recor-
dar que son ya varias las querellas presentadas contra algunos actores
de la escena politica espafiola por la supuesta comisién de un delito de
incitacion al odio racial como consecuencia de la realizacion de discur-
sos hipotéticamente xen6fobos.?*3

racista o xendfobo, puesto que, tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos ilimitados y
ello es contrario no solo al derecho al honor de la persona o personas directamente afectadas,
sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana (art. 10 CE), que han de
respetar tanto los poderes ptiblicos como los propios ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto
enlos arts. 9y 10 CE. La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que de-
rivay en el que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no admite discriminacion algu-
na por razoén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias». Lo recuerda oportunamente
LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «La libertad de expresion tenia un precio», cit. p. 1. También se
refiere recientemente a tales limites el fiscal coordinador del Servicio de Delitos de Odio y
Discriminacion de la Fiscalia Provincial de Barcelona AGUILAR GARcia, M.A., Estudio de los
problemas que plantea la redaccién actual del art. 510 del Cédigo Penal a la vista de las inter-
pretaciones realizadas por nuestros tribunales, original inédito, 2011, p. 7, trabajo todavia
no publicado del que he podido disponer por amable deferencia de su autor.

241. Sobre el conflicto entre libertad de expresién y libertad religiosa, véase, por to-
dos, el trabajo de PEREZ-MADRID, F, «Incitacién al odio religioso o “hate speech” y liber-
tad de expresion», RGDCDEE, 19, 2009.

242. Laexpresion fue acufiada por la STEDH de 8 de julio de 1999, Ergogdu e Ince con-
tra Turquia, y empleada por nuestra jurisprudencia constitucional porlas SSTC 214/1991
(caso Violeta Friedman), 176/1995 (caso Makoki) 0 235/2007. En todas estas resolucio-
nes se define el discurso del odio como aquel que contiene una densa carga de hostilidad
que incita a veces directa y otras subliminalmente a la violencia por la via de la vejacién y
que de ninguna forma estd amparado por los derechos constitucionales de libertad de
expresion o libertad ideoldgica o de conciencia. Sobre este concepto, AGUILAR GARCIA,
M.A,, Estudio de los problemas que plantea la redaccion actual del art. 510..., cit., p. 7, n. 2.
243. Especialmente llamativo es el caso de la querella interpuesta por la asociacién
SOS Racismo y la Federacion de Asociaciones Gitanas de Catalufia (FAGIC) por el repar-
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Idénticas dudas suelen asaltar en el ambito de la libertad
cientifica a quienes se enfrentan al analisis de aquellos supuestos en los
que se produce la difusién de material histérico revisionista sobre la
existencia o no de un genocidio.?** Rios de tinta han corrido entre noso-
tros, a este respecto, en relacion con el caso de la libreria Europa.?*

En el Cédigo Penal espafiol, los supuestos que acaban de ser
planteados suelen reconducirse, fundamentalmente, a dos preceptos:
el ya expuesto art. 510.1 CP y el art. 607.2 CP. De acuerdo con este ul-
timo precepto, «[l]a difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas
que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior
de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o institucio-
nes que amparen prdcticas generadoras de los mismos, se castigard con
la pena de prisién de uno a dos afios».

B.2. La STC 235/2007, de 7 de noviembre: el caso de la
libreria Europa

Segun el Tribunal Constitucional, el derecho fundamental a
la libertad de expresion comprende, como es logico, el derecho a la li-
bertad de critica, también cuando tal critica pueda desagradar a su

to de folletos supuestamente xenéfobos en la ciudad de Badalona (Barcelona). La que-
rella ha sido recientemente inadmitida a tramite mediante Auto de fecha 28 de febrero
de 2011. Sobre este caso, véase AGUILAR GARCiA, M.A., Estudio de los problemas que plan-
tea la redaccién actual del art. 510..., cit., p. 1.

244. Sobre el revisionismo o negacionismo como corriente historiografica filonazi,
véase LANDA GOROSTIZA, ].M,, La politica criminal contra la xenofobia, cit., p. 165.

245. Sobre este caso, y sin pretension de exhaustividad, véanse, por ejemplo, los tra-
bajos de LANDA GOROSTIZA, ].M., «La llamada “mentira de Auschwitz” (art. 607.2 CP) y el
“delito de provocacién” (art. 510.1 CP) a luz del “caso Varela”: una oportunidad perdida
para la “cuestion de inconstitucionalidad” (Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo
Penal n? 3 de Barcelona de 16 de noviembre de 1998)», AP, 1999, pp. 689 y ss.; GOMEZ
Navajas, ]., «Apologia del genocidio y provocacion a la discriminacién en el Cédigo Pe-
nal de 1995 (Algunas reflexiones al hilo de la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 3
de Barcelona, de 16 de noviembre de 1998)», La Ley, n2 4790, 1999, pp. 1 y ss.; SUAREZ
EspPiNO, M.L., «Inconstitucionalidad del delito de negacion de genocidio. Comentario cri-
tico a la Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre», CDP, 30,
2007, pp- 175 y ss.; TAJADURA TEJADA, ]., «Libertad de expresion y negacion del genoci-
dio: comentario critico ala STC de 7 de noviembre de 2007», RVAP, 80, 2008, pp. 233 y
ss.; BILBAO UBILLOS, ].M., «La negacién de un genocidio no es una conducta punible (co-
mentario de la STC 235/2007)», REDC, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 85,
2009, pp. 299 y ss. En general, sobre el delito previsto en el art. 607.2 CP, véase Borja
JIMENEZ, E., Violencia y criminalidad racista en Europa occidental: la respuesta del Dere-
cho penal, Granada, 1999, passim.
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destinatario. Los principios informadores de toda sociedad democrati-
cay plural impondrian al destinatario de la critica un cierto deber de
tolerancia frente a dicha critica, so pena de vaciar de contenido la li-
bertad de expresion entendida como libertad de critica.

En palabras de la STC 235/2007, F] 4: «Consecuencia directa
del contenido institucional de la libre difusién de ideas y opiniones es
que, segtin hemos reiterado, la libertad de expresion comprende la
libertad de critica, “aun cuando la misma sea desabriday pueda mo-
lestar, 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 democrdtica’».**®

Tal es la cobertura que el modelo democratico proporciona a
la libertad de expresion que -pese a la aparente paradoja que ello re-
presenta- incluso brinda proteccién a la manifestaciéon de ideas con-
trarias al propio modelo, esto es, a la declaraciéon de formas de pen-
samiento no democraticas.

Segun el Tribunal Constitucional: «Por ello mismo hemos afir-
mado rotundamente que “es evidente que al resquardo de la libertad
de opinién cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda
parecer al lector; incluso las que ataquen al propio sistema democrd-
tico. La Constitucion —se ha dicho- protege también a quienes la nie-
gan’. Es decir, la libertad de expresion es vdlida no solamente para las
informaciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensi-
vas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan
o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacion».**’

De todo ello se deduce l6gicamente que el modelo democrati-
co espafiol no impone al ciudadano su adhesion positiva a dicho mode-
lo. No se trata, por tanto, de una democracia militante. A diferencia de
lo que sucede con la realizacién de actividades contrarias a la Constitu-
cion, la mera manifestacion de ideas e ideologias queda plenamente

246. Esta tesis puede encontrarse también, entre otras muchas resoluciones, en la
STC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4.

247. STC 235/2007, F] 4. En idéntica linea, ya anteriormente, 176/1995, de 11 de di-
ciembre, F] 2; STEDH de 24 de febrero de 1997, De Haes y Gijsels contra Bélgica.
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cubierta por el derecho fundamental a la libertad de expresion, aunque
se trate de ideas antidemocraticas, esto es, contrarias al modelo demo-
cratico mismo.

Este planteamiento se encuentra extensamente expuesto en la
STC 235/2007, F] 4: «Por circunstancias histdricas ligadas a su ori-
gen, nuestro ordenamiento constitucional se sustenta en la mds am-
plia garantia de los derechos fundamentales, que no pueden limitar-
se en razon de que se utilicen con una finalidad anticonstitucional.
Como se sabe, en nuestro sistema -a diferencia de otros de nuestro
entorno- no tiene cabida un modelo de “democracia militante’, esto
es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion
positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. Esta
concepcion, sin duda, se manifiesta con especial intensidad en el régi-
men constitucional de las libertades ideoldgica, de participacion, de
expresion y de informacion pues implica la necesidad de diferenciar
claramente entre las actividades contrarias a la Constitucién, huér-
fanas de su proteccién, y la mera difusion de ideas e ideologias. El
valor del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas
como sustrato del sistema democrdtico representativo impiden cual-
quier actividad de los poderes ptblicos tendente a controlar, selec-
cionar, o determinar gravemente la mera circulacion publica de
ideas o doctrinas».**8

Cuestion relacionada con la anterior, aunque no exactamente
coincidente, es la relativa a si el derecho fundamental a la libertad de
expresion comprende el derecho a formular con relacién a hechos his-
téricos incuestionablemente ocurridos manifestaciones que vengan a
poner en tela de juicio su existencia. Para el Tribunal Constitucional
espafiol, tales manifestaciones negadoras de la evidencia no serian
sino opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos, y, como ta-
les, quedarian amparadas por el manto del derecho ala libertad de ex-
presion, en su dimensién de bisqueda de la verdad historica.

248. Véase, ademas, STC 48/2003, de 12 de marzo, FFJ] 7y 10.
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Sefiala el Tribunal Constitucional a este respecto: «En ocasio-
nes anteriores hemos concluido que “las afirmaciones, dudas y opi-
niones acerca de la actuacion nazi con respecto a los judios y a los
campos de concentracién, por reprobables o tergiversadas que
sean -y en realidad lo son al negar la evidencia de la historia- que-
dan amparadas por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1
CE), en relacion con el derecho ala libertad ideoldgica (art. 16 CE),
pues, con independencia de la valoraciéon que de las mismas se
haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal, solo pueden en-
tenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas so-
bre acontecimientos histdricos”. Esta misma perspectiva hallevado
al TEDH, en diversas ocasiones en las que se ponia en duda la cola-
boracién con las atrocidades nazis durante la Segunda Guerra
Mundial, a sefialar que “la busqueda de la verdad histoérica forma
parte integrante de la libertad de expresién” y estimar que no le
corresponde arbitrar la cuestion histérica de fondo».**

Aunque, como se ha afirmado, el modelo democratico de so-
ciedad vendria aimponer en el ciudadano un cierto deber de toleran-
cia frente a mensajes ofensivos e incluso antidemocraticos, tal deber
no es en absoluto ilimitado.

Se refiere a los limites de tal deber de tolerancia el Tribunal
Constitucional: «El dmbito constitucionalmente protegido de la li-
bertad de expresion no puede verse restringido por el hecho de que se
utilice para la difusién de ideas u opiniones contrarias a la esencia
misma de la Constitucion -y ciertamente las que se difundieron en el
asunto que ha dado origen a la presente cuestion de inconstituciona-
lidad resultan repulsivas desde el punto de vista de la dignidad hu-
mana constitucionalmente garantizada- a no ser que con ellas se le-
sionen efectivamente derechos o bienes de relevancia constitucional.
Para la moral civica de una sociedad abierta y democrdtica, sin duda,
no toda idea que se exprese serd, sin mds, digna de respeto. Aun cuan-
do la tolerancia constituye uno de los “principios democrdticos de

249. STC 235/2007, FJ 4. Véase también, en la misma linea, STC 214/1991, de 11 de
noviembre (caso Violeta Friedman), F] 8; SSTEDH de 29 de junio de 2004, Chauvy y otros
contra Francia, parr. 69; y de 21 de septiembre de 2006, Monnat contra Suiza, parr. 57.
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convivencia” a los que alude el art. 27.2 CE, dicho valor no puede
identificarse sin mds con la indulgencia ante discursos que repelen a
toda conciencia conocedora de las atrocidades perpetradas por los
totalitarismos de nuestro tiempo. El problema que debemos tomar
en consideracion es el de si la negacidn de hechos que pudieran cons-
tituir actos de barbarie o su justificacion tienen su campo de expre-
sién en el libre debate social garantizado por el art. 20 CE o si, por el
contrario, tales opiniones pueden ser objeto de sancion estatal puni-
tiva por afectar a bienes constitucionalmente protegidos».>>°

Los tres principales limites del deber de tolerancia a dis-
cursos ofensivos son, segtin el Tribunal Constitucional:

— Respeto por la igualdad (art. 1.1 CE) y la dignidad hu-
mana (art. 10.1 CE).
— Innecesaridad de la ofensa para la exposicion de las
opiniones que pretenden defenderse.
« Incitacién directa a la violencia contra los desti-
natarios del mensaje.

En relacién con los dos primeros limites, el Tribunal Constitu-
cional indica que: «Todo lo dicho no implica que la libre transmisién
de ideas, en sus diferentes manifestaciones, sea un derecho absoluto.
De manera genérica, se sitiia fuera del dmbito de proteccion de dicho
derecho la difusion de las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas,
sin relacion con las ideas u opiniones que se quieran exponer, y por
tanto, innecesarias a este propdsito».?>* Prosigue el TC afirmando
que «En concreto, por lo que hace a las manifestaciones, expresiones
o campanas de cardcter racista o xenéfobo, hemos concluido que el
art. 20.1 CE no garantiza “el derecho a expresary difundir un deter-
minado entendimiento de la historia o concepcion del mundo con el
deliberado dnimo de menospreciar y discriminar, al tiempo de for-
mularlo, a personas o grupos por razon de cualquier condicion o cir-
cunstancia personal, étnica o social, pues seria tanto como admitir

250. STC235/2007, F] 4.
251. STC235/2007,F]4.Véanse,ademas,las SSTC204/1997,de 25 de noviembre; 11/2000,
de 17 de enero, F] 7;49/2001, de 26 de febrero, F] 5; 160/2003, de 15 de septiembre, FJ 4.
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que, por el mero hecho de efectuarse al hilo de un discurso mds o
menos histdrico, la Constitucién permite la violacion de uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico, como es la igualdad
(art. 1.1 CE) y uno de los fundamentos del orden politico y de la paz
social: la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)"».2%

Segun la STC 235/2007, F] 5, «[d]e este modo, el reconoci-
miento constitucional de la dignidad humana configura el marco dentro
del cual ha de desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales y
en su virtud carece de cobertura constitucional la apologia de los verdu-
gos, glorificando su imagen y justificando sus hechos cuando ello supon-
ga una humillacion de sus victimas.*>® Igualmente, hemos reconocido
que atentan también contra este nticleo irreductible de valores esencia-
les de nuestro sistema constitucional los juicios ofensivos contra el pue-
blo judio que, emitidos al hilo de posturas que niegan la evidencia del
genocidio nazi, suponen una incitacion racista.?>* Estos limites coinciden,
en lo esencial, con los que ha reconocido el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en aplicacion del apartado sequndo del art. 10 CEDH.
En concreto, viene considerando que la libertad de expresion no puede
ofrecer cobertura al llamado “discurso del odio’, esto es, a aquél desa-
rrollado en términos que supongan una incitacion directa a la violencia
contra los ciudadanos en general o contra determinadas razas o creen-
cias en particular».*>®

Partiendo de tales premisas, la STC 235/2007 acaba conclu-
yendo que «[d]e acuerdo con los anteriores fundamentos juridicos, el
precepto resultaria conforme a la Constitucion si se pudiera dedu-
cir del mismo que la conducta sancionada implica necesariamente
una incitacién directa a la violencia contra determinados grupos o
un menosprecio hacia las victimas de los delitos de genocidio».*>®

252. SSTC 235/2007, F] 4. Véase también STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8.
253. STC176/1995, FJ 5.

254. SSTC214/1991, de 11 de noviembre, F] 8; 13/2001, de 29 de enero, F] 7.

255. Véase a este respecto, la Recomendacién (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 expresion que propagan, incitan o promueven el odio racial, la xeno-
fobia 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.
256. STC 176/1995, FF]] 5 y 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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B.3. Los votos particulares de la STC 235/2007

La STC 235/2007 no fue en absoluto unanime. Fueron for-
mulados cuatro votos particulares: los emitidos por los Sres. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel, Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, Ramén Rodri-
guez Arribas y Pascual Sala Sanchez.?” Las lineas argumentales sobre
las que descansan estos cuatro votos particulares son, a su vez, tres:

— Poruna parte, se afirma que lanegacién de hechos de tan-
ta gravedad e histéricamente tan incuestionables es cla-
ramente reveladora de que la intencién de quien de tal
modo niega la evidencia no es otra que humillar a las vic-
timas del genocidio e incitar indirectamente a la colectivi-
dad a la repeticion de hechos similares. También se pone
de relieve que no es solo que los negacionistas actuaran
con un evidente animo de menospreciar a aquellas victi-
mas, sino que objetivamente la negacion del genocidio
lleva intrinseca la humillacién de sus victimas. La nega-
cién del genocidio seria, en si misma, vejatoria para las
victimas de este.

Estos argumentos se hallan claramente expuestos en los votos
particulares formulados por los Sres. Rodriguez Arribas, Rodri-
guez-Zapata Pérez, Sala Sanchez y Garcia-Calvo Montiel. Segtin
el voto particular del primero de ellos, «/[...] no se trata de castigar
el resultado de la investigacion de un historiador demenciado que
llegara a la absurda conclusidn de la inexistencia de un genocidio
universalmente contrastado, en cuyo caso no habria elemento inten-
cional alguno, y por tanto no resultaria punible, sino de poner coto,
mediante la sancién penal, a la profusion de informaciones directa-
mente encaminadas a minimizar o a explicar hechos monstruosos de
genocidio para romper la barrera de repugnancia social que impide
su temible repeticion». Por lo que respecta al voto particular del Sr.
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, se mantiene que «/e]n efecto, la STC
214/1991 desarrollé una teoria revolucionaria de la legitimacion
procesal, para concedérsela a dofia Violeta Friedman, mujer judia
superviviente del campo de exterminio de Auschwitz-Birkenau que

257. Una exposicion resumida de estos votos particulares puede encontrarse en Ra-
Mos VAZQUEZ, J.A., RP, 23,2009, p. 132, n. 65-68.
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reivindicaba su derecho al honory el de todos los judios frente a una
posicion negadora de los crimenes del celebérrimo doctor Mengele.
Afirmamos en el E 8 de aquella importante Sentencia que el articulo
20.1 CE no garantiza el derecho a expresar y difundir un determina-
do entendimiento de la Historia y del mundo tendente a menospre-
ciar y discriminar a personas o grupos en un discurso antisemita,
racista o xendfobo pues ello viola la dignidad de la persona humana,
que es (en el art. 10.1 CE) uno de las fundamentos del orden politico
yde la paz social». Por fin, en el voto particular del Sr. Sala Sanchez,
«[r]esulta clara, pues, la existencia en el caso aqui examinado del ele-
mento tendencial tantas veces mencionado, que dotaba de sustanti-
vidad punitiva tanto a la conducta de difusién de doctrinas negativas
de los delitos de genocidio, como a los necesarios elementos distinti-
vos de esta forma delictiva en relacién con la modalidad de provoca-
cion definida con cardcter general en el art. 18 CP o con las especifi-
cas de los articulos 615y 510 del mismo cuerpo legal, que en ultimo
término, y como se ha apuntado antes, podian suponer a lo sumo un
problema concursal para cuya resolucion la Sala a quo no precisaba
del planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad alguna». Es-
pecialmente interesante resulta el voto particular del Sr. Garcia-
Calvo Montiel, en el que se destaca que el caracter objetivamente
ultrajante de la negacién del genocidio y la constitucionalidad del
art. 607.2 en relacion con este particular se debe a que dicho pre-
cepto no castiga la mera negacion de hechos, sino de delitos de ge-
nocidio: «[e]l precepto pena la negacion o justificacion “de los deli-
tos’, no la pura negacion de hechos, abrumadoramente ciertos, por
desgracia para la humanidad, en el caso de la destruccion de los ju-
dios europeos. Propiamente, no estd en juego la libertad de informa-
cion, que no protege las falsedades deliberadas (“informacién veraz’,
art. 20.1.d] CE). Estd en juego la difusion de cierto tipo de ideas o
doctrinas».

Se menciona, ademads, que dificilmente puede ampararse en
la libertad cientifica como dimension de la libertad de expresion la ne-
gacion de hechos acreditadamente ciertos. Tal circunstancia converti-
ria la negacién en una manifestacion abiertamente mendaz, y la men-
dacidad no puede quedar cubierta por la libertad de expresion.
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Tal postura es defendida, en especial, desde el voto particular del
Sr. Garcia-Calvo y Montiel: «las ideas y doctrinas criminalizadas en
elart. 607.22 CP son las genocidas. No se trata de propagar doctrinas
simplemente adversas a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.
Tampoco se trata de la pura negacion de unos hechos, como puede
ser el exterminio de unos seis millones de judios por el régimen crimi-
nal que gobernd el Reich alemdn entre 1933y 1945. El precepto pena
la negacién o justificacién “de los delitos’, no la pura negacién de
hechos, abrumadoramente ciertos, por desgracia para la humani-
dad, en el caso de la destruccion de los judios europeos. Propiamente,
no esta en juego la libertad de informacion, que no protege las false-
dades deliberadas (“informacién veraz’, art. 20.1.d] CE). Estd en jue-
go la difusién de cierto tipo de ideas o doctrinas».

Por ultimo, el voto particular del Sr. Sala Sanchez defiende
que la STC 235/2007 incurre en una importante incoherencia interna.
En el caso de la difusion de ideas que justifiquen el genocidio, el Tribu-
nal Constitucional salva la conformidad del precepto con la Constitu-
cion afirmando que la tipificacién como delito de la justificacion del
genocidio seria plenamente compatible con el derecho fundamental a
la libertad de expresion siempre y cuando tal justificacion opere como
incitacion indirecta a la comisién de actos de genocidio. En cambio, la
STC 235/2007 no hace lo propio con la negacién.

En palabras del voto particular de referencia: «Quiere indicar-
se con esto que si “justificacién’, como dice la Sentencia aprobada,
equivale a “incitacion indirecta” a la comision de delitos de genoci-
dio, de tal forma que asi se produciria, “en primer lugar, cuando la
Jjustificacion de tan abominable delito suponga un modo de incita-
cion indirecta a su perpetracion” o cuando, en segundo lugar, “con la
conducta consistente en presentar como justo el delito de genocidio
se busque alguna suerte de provocacion al odio hacia determinados
grupos definidos mediante referencia a su color, raza, religion u ori-
gen 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” (F. 9), no se comprende bien
como esa misma interpretacién puede resultar inadecuada cuando
se trata de la conducta consistente en la “negacion’. Y es que lo que el
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precepto cuestionado castiga en las dos conductas -no se olvide, le-
gislativamente equiparadas- no es la simple “negacion” en abstracto
o la “justificacion” consistente en “la proclamacion de ideas o posi-
ciones politicas propias o adhesién a las ajenas” (F. 9), sino esas mis-
mas “negacion” o “justificacion” en cuanto signifiquen, como acaba
de decirse, la presentaciéon como justo de un delito de genocidio en
términos tales que suponga una incitacién indirecta a su comision».

5.7. Delitos de denegacion discriminatoria de
prestaciones de servicios (arts. 511y 512 CP)

Bien juridico protegido:

En los tipos penales recogidos en los arts. 511 y 512 CP el
bien juridico protegido esta constituido por el derecho a no ser discri-
minado por razon de ideologia, religiéon o creencias, su pertenencia a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, situa-
cién familiar, por razones de género, enfermedad o discapacidad, en
conexioén con la proclamacion de igualdad contenida en el art. 14 CE.

Algunos autores consideran que hay mas de un bien juridico
implicado en estos tipos penales (incluyendo el previsto en el art. 510
CP), entendiendo que el objeto inmediato de tutela es la dignidad humana
(Portilla Contreras lo afirma basdndose en la STC 176/1995 —-que resuel-
ve el recurso de amparo formulado contra la Audiencia Provincial de Bar-
celona que condena a un editor por delito de injurias graves y de escarnio
previsto en el CP anterior como consecuencia de la publicacién en Espafia
del album Hitler-SS-, refiriendo que el uso de la libertad de expresiéon que
niegue la dignidad humana se sitda fuera de la proteccién constitucional).

Establece el art. 511 CP:

«1. Incurrird en la pena de prision de seis meses a dos afios y
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo
o cargo ptublico 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 perte-
nencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual,
situacién familiar, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

2. Las mismas penas serdn aplicables cuando los hechos se co-
metan contra una asociacion, fundacidn, sociedad o corporacion o con-
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tra sus miembros por razén de su ideologia, religion o creencias, la perte-
nencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, orientacién sexual, situacién familiar, por razones de
género, enfermedad o discapacidad.

3. Los funcionarios publicos que cometan alguno de los hechos
previstos en este articulo, incurrirdn en las mismas penas en su mitad
superiory en la de inhabilitacion especial para empleo o cargo ptblico
por tiempo de dos a cuatro afios.

4. En todos los casos se impondrd ademds la pena de inhabili-
tacién especial para profesion u oficio educativos, en el dmbito docente,
deportivo y de tiempo libre, por un tiempo superior entre unoy tres afnos
al de la duracion de la pena de privacidn de libertad impuesta en su caso
en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito y
a las circunstancias que concurran en el delincuente.»

Caracteristicas:

— Esun delito especial impropio, ya que solo pueden ser su-
jetos activos del delito las personas que en el momento de la
accién ostentan una determinada condicion: el sujeto activo
puede ser un particular (art. 511.1 CP) encargado del servi-
cio publico, o bien un funcionario publico (art. 511.3 CP).

— La controversia puede aparecer con relacién a los casos
en los que un particular, no encargado directamente de
un servicio publico, realiza prestaciones de un servicio
publico, sin hacerlo por orden del encargado y sin actuar
en su nombre y representacion.

— Sujeto pasivo: persona a la que se deniega la prestacién
no obstante «tener derecho» a ella (se excluyen los su-
puestos en los que el trato diferenciado se encuentre am-
parado normativamente, como, por ejemplo, en los ex-
tranjeros no regularizados que no tienen reconocidas
todas las prestaciones del sistema publico sanitario).

— Prestacion: toda actividad de dacion derivada del ejerci-

cio de la funcién prestacional propia de los sectores califi-
cados normativamente como publicos.
Machado Ruiz (Discriminacién, 2004) describe el servicio
publico como la actividad de titularidad publica de obli-
gada prestacién, por organizacion publica, por organiza-
cion o por cualquier otra formula equivalente, que permi-
te la satisfaccién regular y continua de servicios de interés
general y que genera un derecho a recibir la prestacién.
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No aparecen incluidos expresamente los supuestos en los
que el servicio formalmente se presta, pero en condiciones
injustificadamente inferiores por razones discriminatorias.
— Concurso con el delito de prevaricacion (SAP Palencia
de 11 de febrero de 1999): en caso de concurrir un posi-
ble delito del art. 511 CP y un delito de prevaricacién del
art. 404 CP, se resuelve como concurso de leyes aplicando
el principio de especialidad (art. 8.1 CP), en favor del deli-
to de prevaricacidn.

Por otro lado, determina el art. 512 CP: «Los que en el ejerci-

cio 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 pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo,
orientacién sexual, situacion familiar, por razones de género, enferme-
dad o discapacidad, incurrirdn en la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio e inhabilitacién es-
pecial para profesion u oficio educativos, en el dmbito docente, deportivo
y de tiempo libre por un periodo de uno a cuatro anos.

Caracteristicas:

— Se trata de un delito cuyo sujeto activo solo pueden ser
personas que actien en el marco de una actividad empre-
sarial o profesional: los profesionales, empresarios o sus
delegados (se excluye a los particulares).

— En SAP Valencia de 23 de febrero de 2010, que confirma
SJP n? 12 Valencia de 30 de julio de 2009, se condena a
una persona por denegar el acceso a una discoteca a un
grupo de personas con sindrome de Down. Se recoge en la
decision que el hecho de que se acredite que la condenada
tiene cualidades humanas solo demuestra que no obser-
v6 el mismo comportamiento discriminatorio en otras
ocasiones con discapacitados fisicos o psiquicos, pero no
se le condena «por lo que es», sino por haber denegado en
una ocasion una determinada prestacion a personas que
tenian derecho a ella, a causa de su discapacidad psiquica.

— Se exige que se trate de una actividad profesional o empre-
sarial, por tanto, que se ejerza de manera habitual, exclu-
yéndose la oferta de bienes o servicios aislada o puntual.

— Se determina un catalogo cerrado de motivos de la dene-
gacidn de la prestacién que constituye el delito.
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En SJP n2 6 Barcelona, de 13 de marzo de 2014, confirma-
da por SAP Barcelona de 8 de julio de 2014, se condena al
vigilante de acceso a una discoteca que niega la entrada a
varias personas aludiendo a su condicién de transexua-
les. Mencidn a la STS de 21 de mayo de 2001: la decisién
de denegar la prestaciéon del servicio debe tomarse por
alguna las razones expuestas en el tipo penal.

El art. 512 CP no se basa en una prestacidn sobre la base
de un derecho abstracto o poco preciso, es conducta tipi-
ca aquella en que existe un derecho del particular a una
prestacidn, derecho que no puede entenderse como la li-
bertad genérica de adquirir un producto o alquilar un
piso, sino como una expectativa concreta (STS de 21 de
mayo de 2001).

El empresario no puede ampararse en el derecho de re-
serva de admisién (Ley 11/2009, de 6 de julio, de regula-
cion administrativa de los espectaculos publicos y las ac-
tividades 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 los supuestos de archivo del procedimiento penal por
no concurrir los elementos del tipo, asi como en los su-
puestos de sentencia condenatoria, debe remitirse testi-
monio a la Administracion a fin de que el expediente ad-
ministrativo que se haya abierto como consecuencia de
los hechos se resuelva.

La intencion de discriminar admite prueba indiciaria y
prueba directa. Asi, en STS de 29 de septiembre de 1998
se confirma la condena a un vendedor de coches que nie-
ga la venta de un automévil a una persona manifestando
«yo no vendo a morenos como tu, ni a gitanos ni a moros»,
que reitera ante agentes de la Guardia Civil que «no ven-
dia a gitanos ni a moros» y que «era racista». La intencion
de discriminar se deriva en este caso, no de indicios (ad-
mitiéndose la posibilidad de prueba indiciaria con rela-
cién a tal intencionalidad), sino de prueba directa (las
declaraciones testificales referidas a las expresiones es-
cuchadas tanto por el comprador como por los agentes de
la Guardia Civil).

Respecto a la consumacidn del delito, esta se produce con
la accién de denegar la prestacion por parte del sujeto acti-
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vo, no obstante, posteriormente, se acceda a la prestacién

por intervencién de terceros. En STS de 21 de mayo de

2001, que confirma SAP Alicante de 11 de junio de 1999, se

condena la denegacion de entrada en un establecimiento

de varias personas de raza negra, a los que después, y tras
protestar, si se les permite entrar. Se afirma que se consu-

ma el delito con la prohibicion de entrada en el local ad Ii-

mine por ser ciudadanos de color, aunque posteriormente

se les permitiera el acceso al establecimiento.

En el ambito de la responsabilidad civil debe tenerse en

cuenta que (SAP Barcelona de 15 de enero de 2010):

e Laaseguradora del local el acceso al cual ha sido dene-
gado a alguien por las razones mencionadas en el art.
512 CP ostenta la cualidad de responsable civil directa
no obstante tratarse de un delito doloso, y sin perjuicio
de la accién de repeticion que puede ejercer contra el
asegurado (en virtud del art. 76 de la Ley de Contrato
de Seguro).

e La empresa titular del negocio ostenta la cualidad de
responsable civil subsidiaria aunque los que actuaron
dolosamente fueron sus empleados, sin perjuicio de la
accion de recuperacion contra dichos empleados (en
virtud del art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro).

Supuesto: retirada del carné de un gimnasio a dos varones que

se besan en la cara al saludarse como amigos en el interior de las
instalaciones del centro, por parte del director del centro, dicién-
doles «no quiero maricones en este gimnasio»:

— Lajustificacion objetiva de la retirada del carné es la orien-

tacion sexual de los clientes.

— Art. 10 de la Ley 11/2009, de 6 de julio, de regulacién ad-

ministrativa de los espectaculos publicos y las actividades
recreativas: el ejercicio del derecho de admisién no puede
conllevar discriminacién por razén de género o cualquier
otra circunstancia personal o social de los usuarios de los
establecimientos y los espacios abiertos al publico tanto
en lo relativo a las condiciones de acceso como a la perma-
nencia en los establecimientos y al uso y goce de los servi-
cios que se prestan en ellos.
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5.8. Delito de asociacidn ilicita para cometer un
delito discriminatorio (art. 515.4 CP)

LaL01/2015, de 30 de marzo, modifica la redaccién y la ubi-
cacion del art. 515.5 CP con relacion a las asociaciones ilicitas que per-
siguen cometer un delito de discriminacién de determinados grupos o
colectivos.

Art. 515 CP: «Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo
tal consideracién: [...] 4.2 Las que fomenten, promuevan o inciten directa
o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra
personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una et-
nia, raza, o hacion, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar, enfer-
medad o discapacidad».

En la redaccidn anterior, la tipificacién aparecia en el punto 5
con la siguiente redaccién: «5.2 Las que promuevan la discriminacién, el
odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razoén de
su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de
alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacién sexual, si-
tuacién familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello».

— La sancidn para cada uno de los componentes de la aso-
ciacion ilicita (arts. 517 y 518 CP) se diferencia segun se
trate de fundadores, directores y presidentes, o de miem-
bros activos de la asociacion. La pena de estos ultimos es
la misma que la prevista para los que con su cooperacién
econdmica o de cualquier otra clase, en todo caso relevan-
te, favorezcan la fundacidn, organizacion o actividad de la
asociacion.

— El bien juridico protegido (SSTS de 25 de noviembre de
2008y de 2 de mayo de 2001) esta constituido por el dere-
cho de asociaciéon como garantia constitucional, el orden
publico y la propia institucién estatal, frente a cualquier
organizacién que persiga fines contrarios y antitéticos de
los de aquella.

— El elemento objetivo se proyecta en los verbos activos
de promover, fomentar e incitar directa o indirectamente.

— El elemento subjetivo estaria constituido por la inten-
cién de menospreciar y discriminar a personas o grupos
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por razén de cualquier condicién o circunstancia perso-

nal, étnica o social.

— No es exigible para que concurra el tipo penal que la pro-
mocion o incitacidn sean actividades programdticas de la
asociacién conforme a su objeto social, y se exige un en-
juiciamiento global de la actividad de la asociacién en
orden a determinar si esta, en su actuacioén practica, con-
tradice lo que declaran los estatutos o normas fundacio-
nales internas, posiblemente dirigidos a ocultar sus ver-

daderos fines.

— Los requisitos exigidos en la asociacion ilicita del art.
515 CP se recogen, entre otras, en STS de 19 de enero de

2007:

¢ Debe tratarse de una pluralidad de personas asociadas

para llevar a cabo una determinada actividad.

¢ Esnecesario apreciar la existencia de una organizacion
mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad

prevista.

¢ Consistencia o permanencia; en el sentido de que el
acuerdo asociativo ha de ser duradero (exclusién de la

transitoriedad).

¢ La finalidad de la asociacién ha de corresponderse con
los elementos contenidos en el art. 515.4 CP (antes
515.5 CP): discriminacién, odio o violencia contra per-
sonas o grupos por razén de cualquier condicion o cir-

cunstancia personal, étnica o social.

¢ En atencion a sus componentes, cabe hacer la siguien-
te distincion (STS de 19 de enero de 2007 con relacién

alart. 517.2 CP):

- Miembros activos: aquellos cuya participacién en las
actividades de la asociaciéon va mas alla de la mera

pertenencia a esta.

- Directores o presidentes: aquellos que realizan co-
metidos orgdnicos y desempefian cargos dirigentes

y de responsabilidad en el seno de la asociacion.

e La distincion respecto de la coautoria es clara, ya
gue se requiere una minima permanencia, si bien no es
necesario alcanzar el nivel de una organizacion estable
y puede concurrir en supuestos de una organizacién
constituida para una operacién especifica (STS de 16

de julio de 2001).



244 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

5.8.1. Relacién concursal entre organizacion criminal y
asociacion ilicita. Grupo criminal

De acuerdo con el art. 570 bis CP una organizacién criminal
es «la agrupacién formada por mds de dos personas con cardcter estable
o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se re-
partan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como
de llevar a cabo la perpetracién reiterada de faltas.»

Segun SSTS de 25 de mayo de 2010, de 16 de diciembre de
2013 y de 9 de julio de 2009, son exigencias tipicas de una organiza-
cién criminal:

— una pluralidad de sujetos (tres o mas personas);

— la existencia de una organizacién (que no tiene por qué res-
ponder a un esquema jerarquico y puede ser horizontal);

— suvocacién de permanencia;

— una funcionalidad vinculada a la realizaciéon de una se-
cuencia de acciones criminales.

Por su parte, el art. 570 ter CP expone que es un grupo criminal
«la unién de mds de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior,
tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos o la
comision concertada y reiterada de faltas». Conectando el contenido de
los arts. 570 bis y 570 ter, cabe concluir que no hay una definicion positi-
va del grupo criminal: ante la ausencia de alguno de los elementos que
configura la organizacién criminal, estamos ante un grupo criminal.

La coexistencia del delito de asociacion ilicita con el delito de
organizacién criminal plantea un conflicto de normas cuando el su-
puesto examinado pueda ser calificado simultdneamente conforme a
lo previsto en los arts. 515.1 y 570 bis CP, esto es, en el supuesto de
asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea la co-
mision de ilicitos penales, supuesto que coincide con los elementos
que configuran el tipo de organizacién criminal previsto en el art. 570
bis. Esta cuestién no se plantea en relacién con el grupo criminal del
art. 570 ter CP, dado que la doctrina jurisprudencial desarrollada sobre
el tipo de asociacidn ilicita exige la concurrencia de las notas de exis-
tencia de estructura organizativa y de permanencia o consistencia del
acuerdo asociativo, que ha de ser duradero, y no puramente transito-
rio, para apreciar la existencia de asociacidn ilicita; por tanto, no cabe
aplicar el art. 515.1 en caso de que no concurra alguno de estos ele-
mentos, y si el tipo del art. 570 ter CP.
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En relacion con el resto de los supuestos de asociacion ilicita
tipificados en el art. 515 CP, entre ellos el de aquellas que promueven a
la discriminacidn, el odio o la violencia contra personas, grupos o aso-
ciaciones, esto es, supuestos de asociaciones ilicitas que no tienen por
finalidad originaria y directa la comision de delitos, ni se han constitui-
do especialmente con tal objeto, hay que considerar que dichas con-
ductas delictivas presentan caracteristicas diferentes a las que configu-
ran el tipo de organizacion criminal del art. 570 bis CP. Ante cada
supuesto concreto deberan valorarse, pues, las circunstancias concu-
rrentes en orden a apreciar la existencia de los elementos definidores
de uno u otro tipo penal, el previsto en el art. 570 bis o los recogidos en
elart. 515 en relacién con el art. 517 CP.

Ellegislador ha previsto en el art. 570 quater 2 in fine CP que
«[e]n todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estu-
vieren comprendidas en otro precepto de este Cédigo, serd de aplicacion
lo dispuesto en la regla 42 del articulo 8».

La aplicacion del criterio de alternatividad es la solucién por
la que opta la circular 2/2011 de la Fiscalia General del Estado para
resolver el conflicto de normas. De conformidad con lo dispuesto en el
art. 570 quater CP, resulta justificada conforme a los principios de pro-
porcionalidad y de congruencia de la pena resultante tras la resolu-
cion del concurso, ya que la preferente aplicacién del criterio de espe-
cialidad frente al de alternatividad conduciria a privilegiar con una
menor penalidad a aquellas agrupaciones que revistan una cierta for-
malidad asociativa con independencia de la gravedad de los delitos
que persigan, lo que llevaria a la absurda consecuencia de que se pre-
miaria el mayor desvalor de la conducta criminal que supone la utili-
zacién de una apariencia de legalidad, que normalmente sera un fac-
tor que favorezca el desenvolvimiento de los fines delictivos de la
organizacion.

Tal y como expone la STS de 12 de diciembre de 2013, la aso-
ciacion ilicita para cometer un delito discriminatorio del art. 515 CP
actiia como tipo residual respecto de las mas especificas figuras de la
organizacién criminal y del grupo criminal a que se refieren los arts.
570 bis a 570 quater CP. En este sentido, cabe hacer referencia ala STS
de 2 dejulio de 2012, que senala (tras la tipificacién de las organizacio-
nesy grupos criminales en los arts. 570 bis a 570 quater) que «la intro-
duccién en el Cédigo Penal de los nuevos articulos del Capitulo VI del Ti-
tulo XXII del Libro Il (“De las organizaciones y grupos criminales”)
comporta la reinterpretacién de los pardmetros del art. 515 CP, debiendo
primar su consideracién de agrupaciones estables que traten de atentar
contra el bien juridico protegido por este delito; no pudiendo concep-
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tuarse en una organizacion criminal la ideacién y combinacidn de fun-
ciones entre varios participes para la comision de un solo delito».

5.8.2. Jurisprudencia destacable

STS de 10 de mayo de 2011, caso skinheads Blood & Ho-
nour Esparia
Hechos:

— Laasociacion cultural Blood & Honour se constituia como
la faccion espafiola de una asociacion de igual nombre
creada en el Reino Unido en el afio 1987, que se engloba
dentro del movimiento skinhead (cabezas rapadas) na-
cionalsocialistas (NS), y cuyos miembros se distinguian
por una vestimenta paramilitar o de camuflaje, con pre-
dominio del negro, botas de combate y cazadoras bomber.
La utilizacién como anagrama distintivo del emblema de
la 32 SS Panzer Division Totenkop de la Alemania nazi,
consistente en una calavera, asi como de las cruces celtas
y esvastica, y de las runas.

— Desde el punto de vista del ideario, el movimiento skin-
head NS enlaza directamente con el nacionalsocialismo
de la Alemania hitleriana con una absoluta devocion para
quien fuera su maximo representante, promoviendo tan-
to la superioridad de la raza aria, entendido como raza
blanca, como la inferioridad de las otras razas y en parti-
cular del mestizaje, asi como el rechazo fébico y la violen-
cia 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 aleman.

— Laasociacién Blood & Honour Espafia confeccionaba y dis-
tribuia, mediante su venta, una revista que pretendia ser
bimensual y constituirse en el medio de difusién y promo-
cién de la ideologia skinhead nacionalsocialista, y venia or-
ganizando desde el primer momento conciertos y distintos
eventos en aras a obtener la divulgacion de su ideologia, asi
como ingresos, procedentes de las entradas y de la venta de
todo un merchandising vinculado con la asociacién o a su
imaginario nacionalsocialista, tales como toallas, cazado-
ras, sudaderas, camisetas, jarras de cerveza, carteras, etc.,
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con el anagrama Blood & Honour Espafia, la frase «Heil Hit-
ler», 1a imagen de Adolf Hitler o de Rudolf Hess, las llama-
das 14 palabras o signos graficos referentes a su ideologia,
tales como runas, libros de contenido nacionalsocialista o
que negaban el Holocausto judio durante la Segunda Gue-
rra Mundial, efectos todos ellos que también se distribuian
a través de Internet o de los apartados de correos de los
que disponia la asociacion.

En los conciertos intervenian grupos de musica Oi! y RAC,
correspondiendo esta uUltima a Rock Against Communism
(Rock Contra el Comunismo o Rock Anticomunista), co-
rriente musical nacida al amparo de la formacion politica
Nacional Front, que reunia a un amplio aspecto de nacio-
nal-socialista ingleses, caracterizandose las letras por in-
cluir referencias a las ideologias nacionalsocialista, fas-
cista y racista con explicita incitacién a la violencia frente
a los inmigrantes o a los judios, vendiéndose igualmente
discos con dicha musica.

Condena por delito de asociacién ilicita del art. 515.5 en re-

lacién con el art. 517.2 CP.

Fundamentos juridicos:

— Se promueve toda una sistematica y planificada actividad,

al amparo o cobijo de una forma asociativa y bajo una
apariencia de un discurso artistico e intelectual antiglo-
balizacién, con la que se pretende glorificar a los verdu-
gos v justificar sus hechos, defendiendo activamente la
superioridad de la raza blanca, que sustituiria a la raza
aria, frente a las otras razas que, simplemente por ello,
son inferiores y deben ser despreciadas e incluso objeto
de violencia fisica para su expulsion del territorio euro-
peo, de tal suerte que al enemigo sionista, que se mantie-
ne como herencia del pensamiento nacionalsocialista, se
le suma el trabajador inmigrante, causa de todos los ma-
les y que debe ser exterminado hasta la aniquilacién.

No se trata de establecer una democracia militante, que
imponga no ya el respeto, sino la adhesién positiva al or-
denamiento juridico, y en primer lugar a la Constitucion,
STC 48/2003, de 12 de marzo, pero si de excluir de la ga-
rantia que supone el art. 20.1 de la CE un pretendido de-
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recho a expresar y difundir un determinado entendimien-
to de la historia o concepcién del mundo con el deliberado
animo de menospreciar y discriminar, al tiempo de for-
mularlo, a personas o grupos por razén de cualquier con-
dicion 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.

STS de 12 de abril de 2011, caso libreria Kalki

— Absolucidn: por entender que no se acredita que se conta-

ra con una estructura, personal y medios que permitiera a
los acusados orientar realmente su actividad a la realiza-
cién de actos concretos de promocion de la discriminacion
(es decir, no puede deducirse no solo que su ideologia es
discriminatoria, sino que se organizaban para promover
esa discriminacién, ya que no se describe una organizaciéon
estructurada con medios que permitan transformar la
orientacion ideoldgica en promocion de la discriminacién).
Voto particular del magistrado Sr. Martinez Arrieta: la
conformacién penal de la asociacién no exige de una es-
tructura y organizacién muy complejas, pues basta con el
agrupamiento de varias personas que se diferencie de la
individualidad de los miembros que lo componen; y tam-
poco es necesario que la banda se mueva en un amplio
espacio geografico (cita de SSTS de 23 de enero de 2002;
de 23 de octubre de 2006; y de 27 de junio de 2007).

STS de 28 de diciembre de 2011, caso Hammerskin

— Supuesto: asociacion denominada Hammerskin Espafia,

de ideologia nacionalsocialista, que organiza conciertos
de musica en los que intervienen grupos que cantan can-
ciones cuyas letras reflejan la citada ideologia, con distri-
bucién de discos y publicaciones. Las letras de estas can-
ciones tienen como tema la supremacia del hombre
blanco, en contra del comunismo y el sionismo financiero,
lucha contra la inmigracion, la lucha hasta la muerte, a se-
mejanza de la Division Azul, la defensa de la raza aria, la
fidelidad a la raza europea, el enfrentamiento a la policia,
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el poder blanco, en contra del mestizaje racial con el lema
del Ku Klux Klan: «Debemos asegurar la existencia de
nuestra raza y un futuro para los nifios blancos» (lo que se
conoce como las 14 palabras), el odio contra el sistema o
—con relacién a la penultima cancién- con un claro conte-
nido violento contra anarquistas y comunistas y que ani-
ma a hacer deporte, estimando como tal poner a un sharp
contra el suelo y patearle con las botas y los tirantes. La
ultima cancién citada es el himno de HSE que comienza
con las palabras «es la furia del pasado, el orgullo de lo ol-
vidado, el poder de la raza, dos martillos y a la caza».
Hechos probados: «La asociacién denominada Hammers-
kin Espaiia (HSE) la cual no estd legalmente constituida, y
cuyos componentes participan de la ideologia nacionalso-
cialista, creyendo en la supremacia de la raza blanca y en la
discriminacion, en consecuencia, de otras personas por ra-
z6n de raza, orientacion sexual, y nacionalidad, por lo que
su finalidad es extender el odio y la violencia como conse-
cuencia de la homofobia, xenofobia y antisionismo que sien-
ten, propagando dichos sentimientos entre otras personas a
través de la realizacién de conciertos de musica en los que
intervienen grupos que cantan canciones cuyas letras refle-
jan la citada ideologia y con la distribucién de publicaciones
y discos que contienen y difunden dichas ideas [...]

[...] Para la propagacion de sus ideas consistentes en la su-
premacia de la raza blanca y en la discriminacion, en con-
secuencia, por razon de raza, orientacion sexual, y naciona-
lidad, impulsando con ello el odio y la violencia como
consecuencia de la homofobia, xenofobia y antisemitismo,
que conlleva su ideologia, Hammerskin Esparfia tiene dife-
rentes medios de difusion, entre los que encuentra en pri-
mer lugar la celebracidn de conciertos de musica con la ac-
tuacion de grupos que a través de sus canciones transmiten
las referidas ideas, entre los que destaca el grupo Odal [...]
Dicho grupo canta canciones con un claro contenido discri-
minatorio xendfobo y racista, siendo un medio idéneo para
la difusion de las ideas de la organizacién entre otras per-
sonas y para alentar en las mismas sentimientos de odio y
de violencia [...]

[...] En dichos conciertos se produce por los miembros de la
organizacion la venta a los asistentes de los productos rea-
lizados para, ademds de obtener dinero para la financia-
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cion de la asociacion, realizar propaganda de la misma, di-

fundir sus ideas y conseguir la captacién de nuevos

miembros, como camisetas u otras prendas con simbolos de

Hammerskin Espaiia, de otras organizaciones andlogas a

la misma, de los grupos que actiian en los conciertos, o de

simbologia o lemas de cardcter nazi o racista, CD’s de los

grupos musicales o publicaciones de la organizacién o de

algunas de las denominadas “supporters” [...].»

Condena por delito de asociacidn ilicita del art. 515.5 en

relacién con el art. 517.1 CP.

Razonamientos:

¢ Se trata de una asociacién del todo semejante a la que
fue objeto de la STS 372/2011, de 10 de mayo, Skin
Heads Blood and Honour Espafia, que promueve el odio
o la violencia, o incita a ello.

¢ Es tan patente el «discurso del odio» que predica HSE
que incluso el término odio aparece proclamado escrito
en los nudillos de la mano de uno de sus miembros.

¢ Los documentos, banderas y otros efectos ocupados en
los domicilios de los acusados son explicitos en el en-
salzamiento de la doctrina nacionalsocialista y pro-
mueven el racismo y la xenofobia.

SAP Barcelona de 20 de marzo de 2014, que confirma la

Sentencia condenatoria del Juzgado de lo Penal n? 1 de Vilanova i la
Geltri de 13 de julio de 2013

— Hechos: la Asociacién Frente Joven Obrero, con pagina

web donde aparecen fotografias que reflejan la ideologia
nazi del grupo y su pertenencia al colectivo skinhead, re-
chaza la inmigracién y el multiculturalismo, y culpabiliza
alos inmigrantes de quitarles la vivienda y el trabajo a los
jévenes espaioles, ser portadores de delincuencia y dro-
ga y constituir un peligro para la integridad de la nacidn.
Se muestran pasquines con esléganes como «Las calles
nos pertenecen», «Europa blanca», «Zona protegida por
skin heads, todo aquel que no sea buen ciudadano espariol
serd condenado a abandonar la ciudad», «Fuera latin
kings», «Stop inmigracién», «Contra el separatismo, contra
la inmigracién, contra el capitalismo». Se proyectan video-
composiciones con su logo donde se emiten mensajes a
través de canciones e imagenes que incitan al odio y a la
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violencia contra los inmigrantes: «una bala en tu cabeza y
un puto negro menos», «yo odio al latin king, escupo en tu
carax; se ejecutan ejercicios de defensa en que se exhiben
diversos tipos de armas y emblemas del nazismo, esvasti-
casy cruces célticas.

— Razonamientos:

Se distingue entre el discurso del odio y el discurso ofen-
sivo o impopular (de los cuales solo el tiltimo estd prote-
gido por la libertad de expresion, STEDH 97/1999). El art.
20 CE 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 a personas o grupos por razon de cualquier
condicidn o circunstancia personal, étnica o social (STC
214/1991, de 11 de diciembre).

Las posturas que evidencian el genocidio nazi suponen
una incitacion racista (STC 214/1991, de 11 de no-
viembre, y 13/2001, de 29 de enero).

No es preciso que se hayan ejecutado actos de promo-
cion, basta con que la asociacion se dedique a ello (pro-
mover = iniciar, impulsar).

No solo es ilicita la asociacién que incita a la discrimi-
nacidn, sino también la que simplemente la promueve
(STS de 12 de abril de 2011).

Es irrelevante que los videos fueran realizados o no en
su totalidad por miembros de la asociacion, ya que la
exhibicién de tales imagenes promueve la discrimina-
cién, el odio o la violencia independientemente de la
identidad del autor.

No se acoge la alegacion de la defensa referente a que
se trata de videos colgados en Internet unicamente
para visionado propio, ya que: a) tanto la web de la aso-
ciacion como la web Youtube tenian caracter publico y
podian ser visitadas por multitud de personas, y b) en
la web de la asociacion se incluia un foro sin limitacién
en cuanto a su inscripcién o registro, lo que lo equipa-
raba a un foro de acceso publico.

Se conocia la existencia de un apartado en la web de la
asociacion donde se incluian carteles y pasquines que
los usuarios de la web podian descargar y distribuir (con
esléganes como «Europa blanca», «Stop inmigraciony,
«Zona protegida por skinheads», «Todo aquel que no sea
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buen ciudadano espariol serd condenado a abandonar la
ciudad» y similares) con actividad de propaganda.

Se condena a uno de los acusados que firmo el acta de
constitucion de la asociacion, aunque en la taltima épo-
ca apenas mantenia contacto con el resto de miembros,
atendiendo a que el art. 517.1 CP castiga a los fundado-
res de la asociacion ilicita.

La conducta que se considera punible es la pertenencia
alaasociacién ilicita, con independencia de las conduc-
tas delictivas que la asociacién o cada uno de sus miem-
bros de manera individual puedan cometer, ya que se
trata de un delito de peligro que trata de arbitrar una
tutela anticipada frente a eventuales lesiones de bienes
juridicos (mencidén ala STS de 19 de enero de 2007).

— Criterios de determinacion de la pena:
e Tiempo por el que se prolongd la asociacion (dos afios).
e La publicidad conseguida de sus ideas, que alcanz6 ni-

vel nacional a la vista de los participantes en el foro de
la web de la asociacién.

SAP Barcelona de 23 de febrero de 2015, banda White Re-

bels Barcelona (WRB)

— Supuesto:
e Banda integrada por jovenes skinheads de ideologia na-

cionalsocialista, cuya composicion era variable, con vo-
cacion de permanencia.

La banda se confrontaba con grupos ideoldgicamente ri-
vales; buscaba objetivos seleccionados por su origen,
raza, etnia u orientacion sexual; difundia proclamas de
caracter ofensivo y vejatorio contra musulmanes, judios,
inmigrantes y afrodescendientes, entre otras minorias, y
en defensa de la supremacia de la raza aria sobre las de-
mas; y se dirigia a crear entre la poblacién sentimientos
de hostilidad, animadversién, agresividad y trato des-
igual injustificado contra dichos colectivos.

Uso de la violencia para conseguir los objetivos de la banda.
Se incautan, en poder de uno de sus miembros, docu-
mentos en que se establecen los principios de accién y
se dan pautas para la creacién y organizacién del gru-
po, asi como criterios de comportamiento y método de
seleccion de los candidatos a formar parte de él
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Se incauta asimismo un documento en que se programa
una actividad en apoyo del librero Pedro Varela (encarce-
lado por la difusion de ideas que justifican el genocidio).
Entre las actividades marcadas se encontraban actos de
ataque a tiendas de inmigrantes o centros de culto como
sinagogas, y las «noches de caza» o «cacerias» (agresio-
nes contra personas que se consideran rivales o enemi-
gos), empleando armas blancas e instrumentos peligro-
sos incautados en los domicilios de los acusados.
Miembros del grupo agredieron a un exmiembro que
decidié abandonarlo y frecuentar personas de ideolo-
gia contraria, con amenazas en persona y en las redes
sociales; y agredieron también a una persona que acu-
di6 en su ayuda en el momento de ser golpeado.

— Fallo: condena por diversos tipos penales:

Delito de asociacion ilicita de los arts. 515.5y 517.1 CP
en concurso de normas con el art. 570 bis CP, resuelto
conforme al art. 8.1 CP en relacién con el art. 570 qua-
ter 2 in fine CP (es decir, con aplicacion de las normas
del art. 515.5 CP).

Delito cometido con ocasidn del ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas garantizados por
la Constitucion en su modalidad de provocacién a la dis-
criminacion, el odio o la violencia del art. 510.1 CP.
Delito de lesiones de los arts. 147 y 148 CP, en concu-
rrencia de la agravante de abuso de superioridad del
art. 22.2 CP y de discriminacién por motivos ideoldgi-
cos del art. 22.4 CP, y falta de lesiones del art. 617.1 CP.
Delito de tenencia de armas prohibidas del art. 563 CP.
Delito de amenazas del art. 169.1.2 CP, en concurrencia de
la agravante de abuso de superioridad del art. 22.2 CPy de
discriminacion por motivos ideolégicos del art. 22.4 CP.

Delitos que afectan a los sentimientos
religiosos (arts. 522-525 CP)

El marco constitucional que se proyecta como base de los
tipos penales previstos en los arts. 522 a 525 CP y que se pueden englo-
bar bajo el concepto de delitos que afectan a los sentimientos religiosos
se corresponde con los arts. 16.1 CE y 20.1 CE:
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— Art. 16.1 CE: garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y
de culto de los individuos y las comunidades sin mas limi-
tacién en sus manifestaciones que las necesarias para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

— Art. 20.1 CE: recoge el derecho a la libertad de expresion,
en virtud del cual una persona tiene derecho a no com-
partiry a discrepar de las creencias religiosas que los de-
mas pueden tener.

Para hacer efectiva la proteccién contenida en el art. 16 CE, se
tipifican en los arts. 522 a 525 CP dos categorias diferentes de delito:

— Delitos contra los sentimientos religiosos (imposicién
violenta de actuaciones que impiden u obligan a la practi-
ca religiosa, o perturbacion violenta de actos de culto u
otras manifestaciones) (arts. 522y 523 CP).

— Conductas de profanacién religiosa o escarnio (arts. 524
y 525 CP).

5.9.1. Delitos contra los sentimientos religiosos (arts.
522y 523 CP)

El art. 522 CP castiga dos supuestos:

— «12 Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o
cualquier otro apremio ilegitimo impidan a un miembro o
miembros de una confesion religiosa practicar los actos
propios de las creencias que profesen, o asistir a ellos.»

— «22 Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a
practicar o concurrir a actos de culto o ritos, o a realizar
actos reveladores de profesar o no profesar una religion o a
mudar la que profesen.».

Bien juridico protegido: en este ambito cabe distinguir dos
bienes juridicos diferentes, de manera que, directamente, lo que se
protege por el tipo penal es la libertad individual de conciencia; e, indi-
rectamente, se estd tutelando la institucién religiosa a la que el indivi-
duo pertenece (en tanto en cuanto el hecho religioso es un fenémeno
comunitario e institucionalizado).

Elementos del tipo penal: desde la perspectiva del tipo ob-
jetivo, el punto de conexion de todas las acciones previstas en el pre-
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cepto lo encontramos en el empleo de la violencia fisica o moral, pu-
diendo distinguirse tres variantes:

— El empleo de la violencia fisica o moral para impedir a un
miembro de una confesion religiosa practicar o asistir a
actos propios de las creencias que profesa.

— Elempleo de la violencia fisica o moral para forzar a otros
a practicar o concurrir a actos de culto o a realizar actos
reveladores de profesar o no profesar una religién.

— Elempleo de la violencia fisica o moral para forzar a otros
a mudar la religiéon que profesan.

En cuanto al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso que
acepta el dolo en todas sus modalidades, excluyendo la imprudencia.

Caracteristicas

— La confesidn religiosa contenida en el precepto no exige
para que este sea de aplicacion la inscripcion en el regis-
tro publico creado por la Ley de libertad religiosa en su
art. 5.

— En el supuesto de cometerse el delito contra una plurali-
dad de personas con una misma accién, no se distinguen
tantos delitos como personas lesionadas en su libertad de
conciencia; solo cabrd apreciar uno.

— Se trata de un supuesto especifico y privilegiado de coac-
ciones, que da lugar a un concurso de leyes por criterio de
especialidad del art. 8 CP.

El art. 523 CP contempla la interrupcién o perturbacién de
actos, funciones, ceremonias o manifestaciones religiosas: «EI que con
violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o
perturbare los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de las con-
fesiones religiosas inscritas en el correspondiente registro publico del Mi-
nisterio de Justicia e Interior.»

Bien juridico protegido: el tipo penal del art. 523 CP tutela
tanto la libertad religiosa de los individuos como la libertad religiosa
de las confesiones, si bien con la caracteristica de que no queda cubier-
to por el precepto el supuesto de confesiones religiosas no inscritas en
el registro publico.

Elementos del tipo: el tipo objetivo estaria cubierto por to-
das aquellas acciones dirigidas a impedir, interrumpir y perturbar de-
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terminados actos religiosos de aquellas confesiones que gocen de pro-
teccion penal.

La interrupcion no ha de ser momentanea y la perturbacién
debe alcanzar un nivel notorio de trascendencia, y las «manifestacio-
nes» a que se refiere el precepto pueden corresponderse con procesio-
nes y otras ceremonias estrictamente religiosas que se celebran en la
via publica.

Con relacion al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso que
acepta el dolo en todas sus modalidades, excluyendo la imprudencia.

Penalidad

— La pena es mas grave -de prision- si la acciéon se comete
en un lugar de culto que en el resto de los casos ~de multa.

— No se especifica si se excluyen del concepto «lugar de cul-
to» los que no tengan caracter permanente, y de acuerdo
con la STC de 15 de febrero de 2001 debe interpretarse
que una de las manifestaciones esenciales de la libertad
religiosa es la determinacién de los lugares de culto.

Problemas concursales: se aprecia una relacion de especia-
lidad con el art. 559 CP (precepto que sanciona la accién de perturba-
cién grave del orden publico con objeto de impedir a alguien ejercer
sus derechos civicos); el art. 169.2 CP (tipo penal que recoge la amena-
za no condicional); y el art.172 CP (que castiga a aquel que actia para
impedir a otro con violencia lo que la ley no prohibe).

5.9.2. Conductas de profanacion religiosa o escarnio
(arts. 524y 525 CP)

El art. 524 CP tipifica la actividad de profanacidn, y castiga al
que: «en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas eje-
cutare actos de profanacién en ofensa de los sentimientos religiosos le-
galmente tutelados.»

Bien juridico protegido: se tutelan por el tipo penal los sen-
timientos religiosos, y un acto de profanacion ejecutado en la intimi-
dad o en secreto es atipico por falta de idoneidad para ofender senti-
mientos religiosos de otros.
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Elementos del tipo penal

El tipo objetivo del art. 524 CP estd integrado por tres ele-

— Deben ejecutarse actos de profanacién (interpretando el

verbo profanar como tratar una cosa sagrada sin el debi-
do respeto o aplicarla a usos ajenos a aquel para el que
fue creada).

Dichos actos deben ser ejecutados en el templo, en lugar
destinado al culto o en ceremonias religiosas; si bien es de
posible aplicacién si se trata de una ceremonia religiosa ce-
lebrada en algin emplazamiento que no sea un templo.
Dichos actos deben ser idoneos para ofender y objetiva-
mente graves, y no es necesario para la consumacion del
delito que se hayan visto efectivamente lesionados los
sentimientos de alguna persona o de una colectividad.

Desde el punto de vista del tipo subjetivo, nos encontramos

ante un tipo doloso, que comprende el animo de ofender los sentimien-
tos religiosos (STS de 25 de marzo de 1993).

Problemas concursales

— Sitras el acto de profanacion se lleva a cabo una acciéon de

apoderamiento de la cosa sagrada, debera apreciarse un
concurso real con el delito de robo o hurto que constituya
la sustraccién.

En el supuesto de que la cosa sagrada se destruya o dete-
riore con el acto de profanacion, entra en juego la figura
del concurso ideal con un delito de dafios.

Si el delito de profanacién se comete durante un acto o
ceremonia religiosa que se interrumpe o se perturba, ca-
bra aplicar las normas de concurso (normalmente ideal)
con los delitos previstos en los arts. 523 y 524 CP.

Elart. 525 CP tipifica penalmente la ofensa de los sentimien-

tos de los miembros de una religion o el escarnio de quienes no profe-
san religiéon o creencia alguna. Se castigan dos supuestos diferentes en
el precepto: 12 Escarnio publico, de palabra, por escrito o mediante cual-
quier tipo de documento, de los dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o
que vejen publicamente a quienes los profesen o practican, para ofender
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los sentimientos de una confesion religiosa. 22 Escarnio ptiblico, de pala-
bra o por escrito, de quienes no profesan religién o creencia alguna.

Bien juridico protegido: la noma esta tutelando de una
forma directa la libertad de conciencia en el ambito religioso e, indi-
rectamente, también protege la dignidad de las confesiones religio-
sas, asi como los sentimientos de las personas que no profesan ningu-
na religion.

Elementos del tipo penal:

La acciéon comprendida en el tipo objetivo permite distin-
guir tres modalidades:

— Escarnio del que profesa una religion (escarnio interpre-
tado como la mofa, la burla o la ridiculizacién para ofen-
der a otro).

e El escarnio ha de tener por objeto dogmas, creencias,
ritos o ceremonias de una confesion religiosa.

e Laaccién ha de realizarse publicamente (debe tener, por
tanto, trascendencia) aunque no sea en un lugar sacro.

— Accion vejatoria hacia el que profesa una religiéon (en el
sentido de trato molesto y perjudicial): la accién debe ser
publica aunque no sea en un lugar sacro. Los destinata-
rios de la accién se caracterizan por su condiciéon de
miembros o practicantes de una confesion religiosa.

— Escarnio publico de quien no profesa religion alguna.

Con relacién al tipo subjetivo, este es doloso, con necesaria
presencia de un animus iniuriandi.

Problemas concursales

— En el supuesto de que el escarnio o la accién vejatoria
constituya a su vez una injuria, se aprecia una concurren-
cia normativa con el delito de injurias que se resuelve con
la aplicacion del art. 525 CP en virtud del principio de es-
pecialidad.

— Si se trata del caso en que la accion vejatoria va acompa-
fiada de una agresidn, el delito que esté constituido por la
agresidn concurrira en concurso real con el delito del art.
525 CP.
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5.9.3. Jurisprudencia destacable

STS de 25 de marzo de 1993

Se confirma la sentencia absolutoria entendiendo que no
concurre el tipo penal en el supuesto de la emisién en un programa de
television musical de un video donde aparecia la figura de un crucifica-
do con la cabeza de un carnero, y se argumenta que falta en la conducta
la intencién de ofender, siendo la finalidad de la emision la de dar a co-
nocer tendencias musicales de vanguardia.

SAP Valladolid de 21 de octubre de 2005

No concurre sila finalidad de la accién enjuiciada es expresar
una opinién discrepante con una creencia religiosa: persona que pasea
con la fotografia de la Virgen Maria y Jesucristo con la leyenda «adulte-
ray bastardo», que explica a los transeuntes que discrepa del dogma de
la virginidad de Maria (la conducta se califica de «extravagante», pero
sin intencién de lesionar sentimientos religiosos ajenos).

AAP Valladolid de 9 de junio de 2011

Confirmada por el TS: no concurre en la obra La revelacion de
Leo Bassi en la que el cémico se disfrazaba de Papa telepredicador (“no
creer en los dogmas de una religién y manifestarlo ptiblicamente entra
dentro de la libertad ideoldgica y de expresion”). Se interpreta que se imi-
ta al Papa de la Iglesia Catdlica parodidndolo pero sin contener elemen-
tos denigrantes o humillantes.

AAP Madrid de 26 de junio de 2007

No concurre en el programa de televisidon que informa acerca
de los dogmas de fe de una creencia religiosa, y de aspectos adyacentes
como su financiacién.

SJP n? 8 Madrid de 8 de junio de 2012

No concurre en el programa de television que emiti6 un frag-
mento de un cortometraje realizado por Javier Krahe (La cristofagia)
en el que una persona manipula un crucifijo, separa la imagen de Cristo
de la cruz, lo introduce en una fuente con lecho de patatas, la unta de
mantequilla y la introduce en el horno; con un didlogo entre Javier Kra-
hey el presentador del programa en que se describe la situacidon. Razo-
namientos de la absolucion:

Se trata de la emisiéon de un programa de entretenimiento,
desvinculado de cualquier practica religiosa y no dirigido especifica-
mente a los fieles de una confesioén, sino al publico en general.
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La intencion era tratar la publicacién de un producto disco-
grafico que la productora consider6 un tema de actualidad.

Las imagenes y opiniones carecen del sentido ofensivo que exi-
ge el tipo penal, se trata del empleo de la satira como recurso artistico
para hacer critica social y mostrar la oposicidn del autor a determinados
modelos. El sentido del cortometraje es satirico, provocador y critico,
pero carece de la naturaleza de burla tenaz que constituye el escarnio.

5.9.4. Resoluciones destacables con relacion a la
libertad religiosa cuando entra en contradiccion
con otros derechos y libertades

STEDH de 1 de julio de 2014 (caso SAS contra Francia, de-
manda contra el Estado de Francia por la ley de prohibicion de uso
del burka y el niqab en espacios ptiblicos)

Segun la sentencia, la ley francesa no vulnera los arts. 8 (de-
recho al respeto a la privacidad), 9 (derecho al respeto a la libertad de
pensamiento o religiéon) ni 14 (prohibicién de discriminacién) de la
Convencién Europea de Derechos Humanos.

Argumentos:

— Lafinalidad de la ley francesa es el respeto a la conviven-
cia comun (el velo integral impide la interaccién entre las
personas).

— El Estado francés tiene un amplio margen de apreciaciéon
para aplicar la norma (la sanciéon adoptada esta entre las
mas ligeras que podian considerarse, ya que se trata de
una multa de 150 euros como maximo, con la posibilidad
de que el juez decida que se realice un curso de ciudada-
nia junto con la multa o en sustitucion de esta).

— Otras SSTEDH anteriores que declaran la legalidad de
normas que afectan a elementos religiosos:
¢ Cubrimiento de la cabeza con un pafiuelo en institucio-

nes educativas de Turquia (STEDH 46/2004).

e Obligacién de retirar un elemento de vestimenta con
connotacidn religiosa en un control de seguridad (STE-
DH de 11 de enero de 2005, Phull contra Francia).

¢ Obligacién de aparecer con la cabeza descubierta en la
foto identificativa destinada a documentos oficiales (STE-
DH de 11 de junio de 2007, Mann Singh contra Francia).
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— Posiciones encontradas frente a la postura de prohibicién
general del uso del burka o nigab:

¢ Opinién de Thomas Hammaberg -excomisionado de
Derechos Humanos en el Consejo de Europa- (Dere-
chos humanos en Europa: la complacencia no tiene lu-
gar, Ediciones del Consejo de Europa, 2011 pp. 44-48):
la prohibicién puede agravar en las sociedades euro-
peas la alienacion de mujeres oprimidas y no se corres-
ponde con los valores europeos (didlogo multicultural
y respeto a los derechos humanos).

¢ Recomendacién n? 5 de politica general de la ECRI, de 16
de marzo de 2000: se recomienda a los Estados miem-
bros en los que las comunidades musulmanas estan
asentadasy viven en una situacién de minoria que asegu-
ren que no se las discrimine en lo que respecta a las cir-
cunstancias en las que organizan y practican su religion.

¢ Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Reso-
lucién 1743 (2010) y Recomendacion 1927 (2010): las
consecuencias de la prohibicidon pueden ser el confina-
miento de las mujeres en sus hogares.

e La STS de 14 de febrero de 2013 anula la sentencia del
TS] de Catalufia que consideré ajustada a derecho la or-
denanza municipal del Ayuntamiento de Lleida que limi-
taba o prohibia el acceso a espacios o dependencias mu-
nicipales de servicio publico a personas con velo integral.
Argumentos: los derechos fundamentales (en este caso,
el derecho relativo a la libertad de expresion, religion y
culto) solo pueden limitarse mediante una ley; no se de-
muestra que el uso del velo integral afecte a intereses de
paz social, seguridad publica u orden publico; no es posi-
ble limitar una libertad constitucional basdndose en la
suposicién de que las mujeres que lo usan lo hacen bajo
amenaza; y generaria una discriminacion contra las mu-
jeres que lo emplean, lo cual es contrario al objetivo de
integracion social de los inmigrantes.

STEDH 20/09/94, caso de la Asociacién Otto Preminger
contra Austria

Supuesto: la asociacidn austriaca Otto Preminger, que ges-
tionaba una sala de proyecciones cinematograficas en Innsbruck,
anuncié en medios de comunicacion la proyeccién en aquel local de la
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pelicula EI concilio del amor (Das Liebeskonzil), dirigida por Werner
Schoeter, basada en una obra de teatro de final del s. XIX por la que su
autor, Oskar Panizza, fue condenado por delito de blasfemia. En la pu-
blicidad se avanzaba un extracto de la pelicula en que se indicaba que
no era apta para menores de 16 afos; y se advertia un caracter agresivo
contra los dogmas y figuras sagradas de la Iglesia Catdlica: presentaba
al Dios cristiano como un idiota senil e impotente, a Jesucristo como un
hijo malcriado y a la Virgen Maria como una desvergonzada.

Fallo: se considera ajustada a la legalidad la decision de la
autoridad judicial austriaca de secuestrar y confiscar la pelicula enten-
diendo que el derecho a la libertad de expresion se ha extralimitado en
su ejercicio (el tribunal austriaco precisa que la indignacién es legitima
cuando procede de un acto capaz de ofender los sentimientos religio-
sos de una persona normal con una sensibilidad religiosa también nor-
mal). Voto particular de tres magistrados disidentes.

Razonamientos:

— La libertad de expresion (art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos) ampara la posibilidad de manifestar
criticas de confesiones o dogmas religiosos, pero existe la
obligacion de evitar en la medida de lo posible aquellas ex-
presiones gratuitamente ofensivas para los demads, atenta-
torias a sus derechos y que, ademas, no contribuyen en for-
ma alguna a enriquecer el debate publico capaz de favorecer
el progreso en los asuntos propios del género humano.

— El respeto a los sentimientos religiosos de los creyentes
(art. 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, li-
bertad religiosa) ha sido violado por la exhibicién de ima-
genes profanadoras de objetos de veneracién religiosa
(imagenes que se consideran una «malévola violacién del
espiritu de tolerancia que debe caracterizar una sociedad
democrdtica»).

STEDH de 4 de noviembre de 2003, caso contra Turquia

Supuesto: la autoridad judicial turca impone al dirigente de
una secta islamista una pena de dos afios de privacion de libertad y una
multa de 600.000 libras turcas por atacar en un programa de debate de
una televisidn privada el sistema impuesto en Turquia por Kemal Ata-
turk (el kemalismo, sistema politico instaurado en 1923 que convierte
en un principio constitucional decisivo el de la laicidad del Estado) y
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defender la pretensién de instaurar un régimen basado en la Sharia (la
ley islamica).

Fallo: se aprecia una desproporcion en la reacciéon de Tur-
quiay se estima que este Estado no debi6 sancionar, de modo que Tur-
quia incumplié su compromiso de respetar la libertad de expresion.

Razonamientos:

— En la emisidn, unas opiniones se contrapesaban con las
otras.

— La propuesta de introducir la Sharia no iba acompafiada
de ninguna referencia al uso de la fuerza.

— El debate pluralista debe permitir las voces diferentes y
disidentes.

ST de 13 de febrero de 2003, Refah Partisi (Partido de la
Prosperidad) y otros contra Turquia

Supuesto: la autoridad judicial turca impone un sancién al
Refah Partisi por haber declarado tener la intencién de establecer un
sistema multijuridico e instaurar la ley isldmica, dejando planear la
duda sobre su posicidn en cuanto al uso de la fuerza a fin de acceder y
permanecer en el poder.

Fallo: se considera la sancidén ajustada a la legalidad,

Razonamientos:

— Lasancion responde a una «necesidad social imperiosa».

— Aunque el margen de apreciacién de los Estados debe ser es-
trecho en materia de disolucion de partidos politicos, siendo
el pluralismo de las ideas y de los partidos inherente a la de-
mocracia, el Estado implicado puede impedir la realizacion
de un proyecto politico incompatible con el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales, antes de que sea puesto en practica
mediante actos concretos que pueden comprometer la paz
civil y el régimen democratico en el pais.

STEDH de 3 de noviembre de 2011, caso Lautsi contra Italia

Supuesto: demanda contra Italia por permitir que en una es-
cuela publica se exhibiera un crucifijo.



264 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

Fallo: se condena a Italia por violacidn del art. 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (libertad de pensamiento, concienciay
religion).

Razonamientos:

— EI CEDH garantiza tanto la libertad positiva como la nega-
tiva.

— Las aulas deben favorecer la tolerancia y el pluralismo.

— Principio de neutralidad de los Estados: el deber de neu-
tralidad y de imparcialidad del Estado es incompatible
con cualquier poder de apreciacién en cuanto a la legiti-
midad de las convicciones religiosas o de sus modalida-
des de expresion.

STEDH de 23 de septiembre de 2010, caso Schiith contra
Alemania

Supuesto: en aplicacion de los principios fundamentales de la
Iglesia Catolica, que consagra los lazos indisolubles del matrimonio, una
parroquia catdlica despide ala persona contratada como organista y musi-
co porque se separé de su esposa y dos afios después tuvo un nuevo hijo
con otra mujer. La autoridad judicial alemana consideré que el despido se
ajustaba a la legalidad entendiendo que la parroquia no podia seguir em-
pleando al trabajador sin perder su credibilidad en cuanto al caracter obli-
gatorio de sus prescripciones religiosas y morales, y porque su actividad
estaba en estrecha relacién con la misién de proclamacion de la Iglesia.

Fallo: el TEDH concluye que el Estado aleman no proporcio-
no al trabajador la proteccién necesaria y se viol6 el art. 8 del Convenio
(derecho al respeto a la vida privada y familiar de cada persona); la li-
bertad de manifestar su religiéon o sus convicciones no puede ser obje-
to de mas restricciones que las que constituyen legalmente medidas
necesarias en una sociedad democratica parala proteccién de los dere-
chosy libertades de los demas.

Razonamientos:

— El trabajador, al firmar el contrato laboral, acept6 un de-
ber de lealtad hacia la Iglesia Catélica que limitaba hasta
cierto punto su derecho al respeto de su vida privada; ta-
les limitaciones contractuales estdn autorizadas por el
Convenio si se aceptan libremente.
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— Sin embargo, no se puede interpretar la firma del contra-
to como un compromiso personal de vivir en abstinencia
en caso de separacion o divorcio, ya que esta interpreta-
cion afectaria al corazén mismo del derecho al respeto a
la vida privada de la persona; ademas, este trabajador no
estaba sometido a elevadas obligaciones de lealtad.

STEDH de 27 de junio de 2000, caso Cha’are Shalom contra
Francia

Supuesto: las autoridades francesas deniegan a una asocia-
cién religiosa judia ortodoxa un permiso administrativo especial para
acceder alos mataderos y efectuar sacrificios rituales de animales con-
forme alas prescripciones de su religion.

Fallo: la medida adoptada por las autoridades francesas no
constituye una interferencia desproporcionada sobre el derecho a la
libertad religiosa ni representa un trato discriminatorio frente a la aso-
ciacion religiosa.

Razonamientos:

— El sacrificio ritual de animales constituye una manifesta-
cién esencial de la religion judia.

— Sejustifica el establecimiento por parte de los Estados de
condiciones restrictivas para la concesion de permisos en
esta materia en aplicacion de los principios que impiden
causar sufrimiento innecesario a los animales y el interés
general en mantener un control sobre las condiciones de
higiene en el procesamiento de la carne.

— Los miembros de la asociacidn religiosa pueden obtener
facilmente en Francia productos carnicos certificados por
otra asociacion judia ultra-ortodoxa radicada en Bélgica.






6. ESPECIAL REFERENCIA A LAS
VICTIMAS

6.1. ;Una clase especial de victimas?

Los delitos de odio consisten en la realizacién de una conduc-
ta legalmente definida como delito mediante la cual el autor expresa
odio o discriminacién hacia un grupo social. Una caracteristica esen-
cial de esta clase de delitos es que la victima es seleccionada por el
autor como consecuencia de una adscripcién social que la vincula
a un determinado grupo. Es esa adscripcion, derivada de su origen
nacional o étnico u otras circunstancias relacionadas con su identidad,
como el género o la orientacion sexual, la que convierte a la victima en
un objetivo atractivo para el autor. La victimizacién, en tanto en cuanto
experiencia siempre condicionada socialmente, no puede ser adecua-
damente comprendida sin tener en cuenta este elemento. Asimismo, es
necesario reconocer que el grupo social al que, desde la percepcion
social que condiciona la conducta del autor, estd vinculada la victima
directa es también destinatario del mensaje discriminatorio y
puede considerarse de algiin modo victima indirecta del hecho.

La investigacién criminoldgica sobre los delitos de odio ha
sefialado que un elemento intrinseco a esta experiencia de victimiza-
cion es el mensaje intimidatorio, en que las caracteristicas individuales
de la victima no son relevantes en comparacién con el significado social
que esta tiene. El objeto de la agresién por odio no es lo que la victima
es individualmente, sino lo que representa.?>® Segiin algunos enfoques,
las ideas de jerarquia y dominacién son inherentes a la victimizacion
por odio, pues la violencia se ejerce como expresion de la actitud social
hegemdnica que perpetta la subordinacién de ciertos grupos y es una
violencia «punitiva» que tiene una funcién de recordar a los miembros

258. Véase, en este sentido, GARLAND, J., «Difficulties in defining hate crime victimiza-
tion», International Review of Victimology, vol. 18 (1), 2011, pp. 25-37.
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de estos grupos la posicién que les corresponde en la sociedad.?® Esta
perspectiva ha sido discutida con el argumento de que responde a cier-
tas formas de victimizacion por odio, como la de tipo racista, pero no se
adectia ala violencia y los abusos que tienen como objeto personas con
discapacidad, ancianas o sin hogar, en que su seleccién como objetivos
de acciones delictivas tiene que ver con el hecho mismo de su vulnera-
bilidad y de que responden en mayor medida a la imagen social de la
«victima ideal».**°

Segun pone de manifiesto la Fundacién Rais,**! dedicada a la
atencidn a personas sin hogar, ningun delito es inofensivo para quien lo
sufre, pero una caracteristica diferencial de los delitos de odio es
que suponen una manifestacion clara del rechazo a la identidad
de la victima. El mensaje que subyace a este tipo de delitos es «no eres
digno o digna de mi respeto por quién eres o lo que representas». ;Quién
puede mantenerse indiferente frente a este mensaje? En este sentido,
los delitos de odio generan mas dafio que un delito de caracter
ordinario e incrementan la sensacion de vulnerabilidad, en la me-
dida que la victima poco puede hacer para cambiar la caracteristi-
ca por la que el agresor ha decidido cometer el delito.

Y aflade dicha fundacién que mas alla de los potenciales da-
fios de caracter fisico que algunos tipos de delitos de odio pueden pro-
vocar por la propia naturaleza de la agresion, el impacto mas impor-
tante tiene que ver con las consecuencias psicolégicas de estos
delitos. En todo caso, no hemos identificado ningin estudio que haya
recogido informacion sistematica sobre las consecuencias fisicas de
este tipo de delitos, independientemente del colectivo afectado. Los
sintomas mas habituales observados en personas que han sufrido deli-
tos de odio son ansiedad, depresiéon y miedo a que se vuelva a repe-
tir. Asi, por ejemplo, los resultados de una investigacién llevada a cabo
por el Leicester Centre for Hate Studies (Chakraborti, Garland y Hardy,
2014) ponen de manifiesto que el 91% de las personas entrevistadas
victimas de algin delito de odio, por distintos motivos, informaban que
el miedo les habia afectado a su calidad de vida en alguna medida. De
hecho, observaron que un 46% de personas con problemas de salud
mental y un 38% de personas transgénero que habian sido victimas de

259. Asi PERRY, B., The victims of hate crime, Londres, Greenwood Publishing Group,
20009.

260. Véase GARLAND, «Difficulties in defining hate crime victimization», cit.

261. Rals FUNDACION, Los delitos de odio contra las personas sin hogar, Rais Funda-
cion, 2015. http://hatento.org/wp-content/uploads/2014/10/informe-diagnostico.pdf?
utm_source=Empleados_RAIS_2015&utm_campaign=a7c0625835-informeHatento5
_26_2015&utm_medium=email&utm_term=0_2c34d19c82-a7c0625835-103534249.
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delitos de odio habian tenido ideas de suicidio a partir de sufrir estas
experiencias.

Los delitos de odio se caracterizan por tener un profundo im-
pacto en la victima, pero no solo sobre la victima inmediata, sino tam-
bién sobre el grupo con el que la victima se identifica, ya que suponen
una amenaza dirigida a atemorizar y amedrantar al colectivo al que
pertenece, y ello afecta muy directamente tanto a la cohesién de la co-
munidad como a la estabilidad social.

Debe distinguirse la victimizacién por odio del riesgo de vic-
timizacién inherente a determinados grupos sociales. Esta teorizaciéon
parte de la constatacién de que el riesgo de victimizacién no se distri-
buye de modo uniforme entre la poblacion, sino que hay circunstancias
como la edad o el estilo de vida que determinan diferencias relevantes.
Las personas con discapacidad y la poblacién inmigrante son dos co-
lectivos sobre los que la investigacién criminolégica ha apreciado que
existe un riesgo diferencial de victimizacion. Por ello estas personas
son calificadas como victimas de riesgo. En menor medida se ha detec-
tado un riesgo diferencial en personas que pertenecen a ciertas mino-
rias étnicas o religiosas, asi como en la poblacién homosexual masculi-
na en ciertos ambitos, como el escolar, penitenciario o militar.

Las personas con discapacidad psiquica o cognitiva pre-
sentan un riesgo de victimizacion que se sitia muy por encima de la
poblacién general, hasta el punto de que algunos estudios han sefiala-
do que tienen entre cuatro y diez veces mas probabilidades de ser vic-
timizadas que el resto de personas. Las causas que se apuntan de este
elevado riesgo tienen que ver, seglin algunos estudios, con las relacio-
nes de dependencia respecto de sus cuidadores, las limitaciones comu-
nicativas o su conducta conformista, aspectos que no tienen relacion
con la dindmica de los delitos de odio sino con el hecho de ser objetivos
faciles. Pero existen estudios que vinculan el riesgo diferencial de victi-
mizacion con la motivacién propia de los delitos de odio. La victimiza-
cion por odio puede afectar tanto a las personas con discapacidad psi-
quica o cognitiva como a las que estan afectadas por una discapacidad
fisica o sensorial.

Ademas de victimas de riesgo, las personas con discapacidad
son especialmente vulnerables a los efectos de la victimizacion. En re-
lacién con las personas con discapacidad psiquica o cognitiva es nece-
sario superar los prejuicios que consideran que son personas que tie-
nen menor capacidad de sufrimiento psiquico. Por el contrario, se ha
llegado incluso a constatar que la experiencia de ser victima puede te-
ner un grave impacto en su estado mental, con manifestaciones de de-
presién o ansiedad que inciden en su vida cotidiana y en la relacién con
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las personas de su entorno. Los sentimientos de indefension y de pér-
dida de confianza pueden ser particularmente negativos para la vida
social de estas personas, dada su dificultad para comunicarse y solici-
tar apoyo.

Por otra parte, diversos estudios han revelado que las perso-
nas inmigrantes, de modo especial las que presentan rasgos fisicos no
europeos, son victimas de mas delitos contra bienes juridicos persona-
les que la poblacion autéctona. La Encuesta nacional de victimizacion
de EEUU de 2006 hizo aflorar diferencias raciales o étnicas en el delito
de robo: sila media de robos es de 2,9 por 1.000 habitantes, en el caso
de la minoria afroamericana la ratio se eleva a 3,8 y en los hispanos a
4,9.252 En esta y en otras encuestas se ha constatado que la diferencia
aumenta a medida que se incrementa la distancia cultural y racial con
la poblacién mayoritaria del pais receptor. El elevado riesgo de victimi-
zacion de las personas inmigrantes ha sido explicado por el hecho de
tener un estatus juridico diferenciado respecto al de la poblacién na-
cional, o por factores relacionados con el estilo de vida o por sus carac-
teristicas étnicas diferentes a las de la mayoria que hacen mas facil su
identificacion. Estas explicaciones se confirmarian por el hecho de que
la mayor victimizacién se detecta entre las personas que se encuentran
en situacion ilegal y en los hombres que hacen mas vida en la calle.
Agresiones, amenazas y vandalismo son los delitos que mas se acos-
tumbran a cometer por motivos racistas.??

En Europa destaca el Informe EU-MIDIS de 2009, promovido
por la FRA, en el que se analiz6 la discriminacién y la victimizacién de
diversas minorias en veintisiete Estados europeos, entre los cuales se
encuentra Espafia. El promedio del indice de victimizacién en todos los
colectivos examinados en este estudio es del 24% en el periodo de doce
meses, muy por encima de la poblacién autéctona, si se comparan es-
tos resultados con las encuestas de victimizacién realizadas en los dife-
rentes paises. Asi, por ejemplo, la tltima gran encuesta europea de vic-
timizacidn, efectuada en 2005 en dieciocho paises arrojé una media de
un 14%.%%* En todas las tipologias delictivas analizadas, el grupo mino-
ritario con una mayor prevalencia es el subsahariano (el 33%), seguido
de cerca por el colectivo gitano (32%). Segin manifiestan las victimas,

262. Véase KARMEN, A, Crime victims. An introduction to Victimology, Belmont, 72 ed.,
2010.

263. Véase SALISBURY, H.; UPSoN, A., Ethnicity, victimization and worry about crime:
findings from the 2001/02 and 2002/03 British Crime Surveys, Londres, Home Office
2004.

264. Véase VAN DIJK, ], et al.,, The Burden of crime, 2005.
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a menudo las agresiones estan relacionadas con motivos racistas. La
encuesta pone de relieve también el bajo indice de denuncia. Entre el
57% y el 74% de los delitos de agresiones y amenazas no fueron de-
nunciados a la policia, aun cuando gran parte de estos hechos fueron
calificados como serios por las victimas (entre el 60% y el 75%). Mas
reducida resulté ain la tasa de denuncia en los casos de asalto grave,
en que son tan solo entre un 10% y un 30% los casos denunciados alas
autoridades.

También se ha apreciado la existencia de una especial vulne-
rabilidad en las personas inmigrantes, dado que la experiencia de victi-
mizacidn interacciona con los factores de estrés propios del hecho mi-
gratorio. La victimizacién con motivacién racista puede provocar un
importante malestar psiquico, emocional y social, efectos que a menu-
do no son adecuadamente reconocidos por los profesionales. El men-
saje de exclusion social o de caracter degradante propio de la victimi-
zacion racista dafia la autoestima y los vinculos sociales de la victima y
puede verse agravado si esta se encuentra aislada y no recibe apoyo
por parte de su entorno.

La formulacién criminolégica y juridica de los delitos de odio
como categoria conceptual remite al problema de la construccion de la
victimidad. La definicién de los delitos de odio presupone una selec-
cion de las victimas cuyas caracteristicas las hacen acreedoras de una
especial proteccion penal, lo cual conduce a la problematica de la «vic-
tima ideal» o de las «jerarquias de victimas». Por esta razén, algunos
autores advierten que los grupos de victimas susceptibles de recibir tal
especial proteccién no deberian limitarse a aquellos que tienen una
tradicion historica de discriminacién o que disponen del apoyo de gru-
pos organizados dispuestos a luchar por sus intereses, como, por ejem-
plo, homosexuales, mujeres o minorias étnicas o religiosas. Segin esta
concepcion, la victimidad propia de los delitos de odio deberia definir-
se a partir de las notas vulnerabilidad y diferencia en lugar de centrarse
en las ideas de identidad y pertenencia a un grupo.?®® De este modo, las
personas sin hogar pueden ser consideradas victimas de ataques «de
odio» en la medida que tales ataques expresen un rechazo de su dife-
rencia o una reafirmacion de su vulnerabilidad. Lo que caracterizaria la
agresion a una persona sin hogar, a una persona con discapacidad o a
un inmigrante sin papeles como delito de odio no es propiamente el
abuso de su vulnerabilidad como medio para facilitar al autor la comi-

265. Véase, en este sentido, CHAKRABORTI, N.; GARLAND, |., «Reconceptualizing hate
crime victimization through the lens of vulnerability and difference», Theoretical Crimi-
nology,n® 16 (4), 2012, pp. 499-514.
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sion del delito, sino que el agresor conciba su acto precisamente como
forma de hacer patente a la victima su vulnerabilidad.2®¢

6.2. Victimizacion primaria: el impacto
diferencial de la victimizacion por odio

La investigacidn criminolégica muestra que las agresiones fi-
sicas, el acoso verbal y las amenazas por teléfono o mediante Internet
son las formas mas frecuentes de delitos de odio denunciados a la poli-
cia. Es menor la frecuencia con que se producen otra clase de hechos,
como ataques a viviendas, actos de vandalismo, robos o colocacién de
signos o esléganes de odio en sitios proximos al lugar de residencia o
de trabajo de las victimas.

Es habitual reconocer que en esta clase de hechos existe un
elevado porcentaje de delitos no conocidos oficialmente, dada la
resistencia de las victimas a denunciarlos. La baja tasa de denuncia
puede explicarse por diversas razones, como la falta de conciencia de la
victima del caracter delictivo del hecho sufrido, la desconfianza en la
policia y en el sistema judicial, o las barreras lingliisticas o culturales.
La desconfianza es en esta clase de delitos un elemento importante a
tener en cuenta, dado que en gran parte se basa en una percepciéon que
identifica a los policias, jueces y fiscales como representantes de la ma-
yoria social en nombre de la cual se cometi6 el delito y perpetuadores
de los prejuicios racistas, homo6fobos o discriminatorios, por lo cual no
es facil que las victimas crean que seran sensibles a sus necesidades.

Para conocer y medir la dimensidn real de los delitos de odio
debe tenerse en cuenta también que las encuestas de victimizacion
normalmente no recogen preguntas especificas sobre estos delitos o
sobre la motivacién discriminatoria o de odio de las agresiones, ame-

266. Por otra parte, otros autores advierten la necesidad de poner limites a la selec-
cion de los colectivos de victimas susceptibles de la proteccion especial propia de los
delitos de odio. Como ejemplo, las conductas hostiles contra pedéfilos protagonizadas
por personas o grupos movidos por actitudes de exclusion social o de caza de brujas
contra estas personas —que han despertado la l6gica preocupacion de muchos liberales
y defensores de los derechos humanos especialmente ante los actos de represalia que a
menudo han tenido como destinatarios a personas meramente sospechosas de posibles
abusos sexuales contra menores- no podrian ser entendidos propiamente como delitos
de odio, ya que el colectivo de pedoéfilos no puede ser considerado un grupo que realiza
una actividad social como expresion de su diferencia (Mason). Los ataques a estas per-
sonas no serian, por tanto, ni menos ni mas graves por el hecho de estar motivados por
una hostilidad hacia este grupo.
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nazas u otros delitos convencionales. Existen, ademas, pocas encuestas
especificas. El instrumento mas consolidado en el ambito espafiol, la
Encuesta de seguridad publica de Catalufia, no incluye referencias de
este tipo.

Concepto: entendemos por victimizacion primaria el dafio
fisico, psiquico, emocional o material derivado directa o indirectamen-
te de un hecho delictivo. En los delitos de odio, el impacto directo se
produce sobre la persona que sufre la agresién o el acto con motivacion
discriminatoria, pero puede existir una victimizacién refleja, que afecta
a otros miembros del colectivo al que pertenece, que pueden sentirse
intimidados como consecuencia del mensaje de odio inherente al acto.

En lo que concierne al impacto directo, la investigacion victi-
moloégica ha examinado si existen evidencias de que los delitos de odio
dafian mas que otros. Segun algunos estudios, la motivacién discrimi-
natoria o de odio afiadiria un sufrimiento adicional para la victima. Un
analisis de Iganski y Lagou elaborado a partir de la encuesta britanica
de victimizacidn revela que muchas victimas de delitos de odio sufren
un mayor impacto emocional que las de similares delitos sin esta clase
de motivacion. Sin embargo, ello no puede afirmarse en todos los ca-
sos, lo cual es importante de tener en cuenta para evitar respuestas ju-
ridicas o institucionales estereotipadas basadas en presunciones y que
no se adecuan a la heterogeneidad y diversidad de las situaciones rea-
les. Por ello, estos autores defienden la conveniencia de una agravacién
de la pena para los delitos con motivacion discriminatoria o de odio,
pero rechazan que esta deba aplicarse de modo generalizado y auto-
matico. Frente a un modelo legislativo caracterizado por la rigidez pe-
nolégica, como el espafiol, estos autores advierten que una necesaria
discrecionalidad judicial puede actuar como garantia de que la pena
sea proporcional a la afectacion concreta al bien juridico.

Estudios basados en entrevistas en profundidad o mediante
técnica de grupos focales a victimas de estos delitos han revelado que
estas, en su mayor parte, expresan haber experimentado miedo. El
miedo se concreta en el temor a la revictimizacién o a que puedan su-
frir dafos familiares o personas allegadas. Otras respuestas emociona-
les son parecidas a las que sufren victimas de delitos consistentes en
agresiones fisicas o sexuales, como rabia, impotencia, tristeza o depre-
sién. Algunas victimas han revelado que la experiencia les ha inducido
a adoptar cambios de comportamiento y conductas de evitacion. Estas
alteraciones de su vida diaria pueden consistir en cambiar de domici-
lio, disminuir la participacion en actividades sociales o adoptar medi-
das de seguridad para la autoproteccion o la de miembros de su fami-
lia. Algunos estudios realizados en los EEUU ponen de manifiesto el
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potencial de conflicto que entrafian estos delitos al revelar que algunas
victimas temen los efectos que puede tener su preparacién para posi-
bles represalias y la mayor disposicién a usar armas para su defensa.

En comparacién con victimas de otros delitos sin motivacién
discriminatoria, las victimas de delitos de odio muestran mayor pro-
pension a sufrir miedo, niveles elevados de depresion, ansiedad,
pérdida de confianza, insomnio y reduccion de los niveles de bien-
estar. Para comprender este impacto diferencial del delito de odio
debe tenerse en cuenta la dimensidn social inherente a la victimiza-
cion. A modo de ejemplo, para una persona que sufre un ataque racista
por sus origenes subsaharianos, el delito no significa tan solo la agre-
sién en si misma y las lesiones que pueda haber provocado, sino el re-
cordatorio doloroso de la herencia cultural de discriminacién y estig-
matizacién que han sufrido las personas del respectivo grupo social.
Algo parecido sucede respecto a personas de etnia gitana, homosexua-
les o transexuales.

Un fenémeno observado en algunos estudios es el de la mul-
tivictimizacion. Este fendmeno refleja que algunos colectivos no solo
presentan un mayor riesgo de ser el objetivo de acciones delictivas,
sino que suelen estar afectados por diversas formas de victimizacion,
como agresiones, amenazas, agresiones sexuales o ataques a su patri-
monio. Ello plantea la problematica de la revictimizacién y también los
efectos psiquicos y sociales que para las victimas puede tener la repeti-
cion de ataques en sus diversas manifestaciones, que incrementan sus
sentimientos de vulnerabilidad, indefensién y desamparo.

Estudios de caracter etnografico han revelado que ademas de
los danos fisicos, psiquicos y emocionales, la victimizacién producida
por los delitos de odio tiene una dimensién social y afecta de modo di-
ferente a los diversos individuos. Las victimas de ataques racistas ex-
perimentan procesos de pérdida y deterioro de la identidad personal
en su contexto doméstico y de vecindario, incluyendo un efecto de
«desposesion de rol». La victimizacion afecta a la actividad cotidiana de
las personas que han sufrido estos ataques, y altera y dafia los roles
sociales incluso en el dmbito doméstico.

Un estudio de victimizacién llevado a cabo entre colombia-
nos residentes en Catalufia en 2010 mostré una elevada victimizacion,
que se sitiia en una prevalencia de un 27% en diez meses y un 57% en
cinco afios. Las cifras son mas elevadas que las de la poblacién general
reflejadas en la Encuesta de seguridad publica de Cataluiia, que se si-
tlan entre un 15% y un 19% en un afio. La victimizacién afecta a todos
los Ambitos examinados: delitos patrimoniales, relacionados con los
vehiculos y de caracter personal. Un hecho destacable es que para mu-
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chas personas migrantes, especialmente mujeres, el lugar de trabajo es
una fuente de riesgo de victimizacidn de caracter personal. La motiva-
cion racista o discriminatoria es un factor relevante en el riesgo dife-
rencial que padece la poblacién migrante respecto a agresiones, ame-
nazas y delitos violentos y de caracter sexual. Segin este estudio, la
tasa de denuncia es solo de un 25%, muy por debajo de la que aparece
habitualmente en encuestas a la poblacién general, lo cual confirma la
invisibilidad de la victimizacién a inmigrantes y el escaso contacto de
estos con las instituciones.?®”

6.3. Victimizacion secundaria: las necesidades
especiales de proteccion de las victimas en el
proceso penal

La investigacién victimoldgica ha revelado la existencia de un
trato objetivamente discriminatorio contra la poblacién inmigrante
por parte del sistema de justicia penal. Un estudio realizado en Espafia
por M. Calvo hallé que las personas migrantes participan en el pro-
ceso penal mas como denunciados que como denunciantes, lo cual
no se corresponde con la elevada victimizacién que sufren.?® El siste-
ma estaria asi reproduciendo el estereotipo social que asocia el inmi-
grante a la condicién de infractor y no a la de victima. Ello no implica
afirmar que por parte de las autoridades judiciales se adopten decisio-
nes con voluntad discriminatoria, pues existen indicios de que el pro-
pio funcionamiento normal del sistema genera discriminacién. Dos
ejemplos de ello son la prisién provisional y la conformidad. La valora-
cion del arraigo social del imputado propicia que la poblacién inmi-
grante, especialmente la que no tiene residencia legal, soporte una tasa
de encarcelamiento mucho mas elevada que la poblacién autéctona.
Por otra parte, la conformidad es una muestra de como las diferencias
culturales y las barreras sociales y lingliisticas conllevan dificultades
de comprension del funcionamiento del sistema que tienen como con-
secuencia la imposicién de penas mas graves en comparacién con las
que padece la poblacién auténoma.

267. Véase TAMARIT, ], et al., «La victimizacién de migrantes. Una encuesta a colombia-
nos en Catalufia», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, vol. 10 (13).
268. Véase CaLvo, M.; GASCON, E.; GARCIA, ]., El tratamiento de la inmigracién en el dm-
bito de la Administracion de Justicia, 2004. http://www.unizar.es/sociologia_juridica/
inmigracion/Inmilnf.pdf.
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Las personas con discapacidad sufren las consecuencias de
las barreras comunicativas y de acceso propias del sistema de justicia
penal. Los servicios de atencion a las victimas en ocasiones no tienen
en cuenta las necesidades especiales de estas personas.

La Ley 14/2014, de 10 de octubre, del Parlamento de Catalu-
fla, comunmente denominada contra la Homofobia, introduce en las
definiciones una referencia a la victimizacién secundaria, entendida
como el «maltrato adicional ejercido contra lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros o intersexuales que se encuentran en alguno de los supues-
tos de discriminacién, acoso o represalia como consecuencia directa o
indirecta de los déficits de las intervenciones llevadas a cabo por los or-
ganismos responsables, y también por las actuaciones de otros agentes
implicados».

La prevencion de la victimizacién secundaria ha sido uno de
los objetivos de la Directiva europea de octubre de 2012. En su art. 7.1
dispone que los Estados miembros velaran por que a las victimas que
no entiendan o no hablen la lengua del proceso penal de que se trate se
les facilite, si asi lo solicitan y de acuerdo con su estatuto en el sistema
de justicia penal pertinente, interpretacion gratuita, al menos durante
las entrevistas o las tomas de declaracion en los procesos penales, ante
las autoridades de instruccién y judiciales, incluso durante los interro-
gatorios policiales, e interpretacién para su participacién activa en las
vistas orales del juicio y cualquier audiencia interlocutoria. Por otra
parte, establece en su art. 22 que los Estados deben garantizar que las
victimas reciban una evaluacién puntual e individual, con arreglo a los
procedimientos nacionales, para determinar las necesidades especia-
les de proteccién y si, y en qué medida, podrian beneficiarse de medi-
das especiales en el curso del proceso penal, por el hecho de que sean
particularmente vulnerables a la victimizacion secundaria o reiterada,
a la intimidacion o a las represalias. Esta evaluacion individual debe
tener especialmente en cuenta las caracteristicas personales de la vic-
tima, el tipo o la naturaleza del delito y las circunstancias del delito.

En este contexto, la Directiva alude a las victimas de los deli-
tos de odio al senalar que se debera prestar atencidn especial a las vic-
timas afectadas por un delito motivado por prejuicios o por motivos de
discriminacién. De modo mas concreto se dispone en el art. 22.3: «A
este respecto, serdn objeto de debida consideracion las victimas de terro-
rismo, delincuencia organizada, trata de personas, violencia de género,
violencia en las relaciones personales, violencia o explotacién sexual y
delitos por motivos de odio, asi como las victimas con discapacidad».

La Directiva y su adaptacidon al derecho interno por parte del
Estatuto de la victima exigen de las autoridades judiciales una actitud
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atenta a las particularidades del caso concreto, que permita superar la
concepcion tradicional sobre el rol de estas autoridades judiciales
como meros drganos de aplicacion de la ley. Para ello, deben tener un
papel fundamental las evaluaciones individuales, cuyo alcance podra
adaptarse en funcién de la gravedad del delito y del grado de dafio apa-
rente sufrido por la victima. La individualizacién implica la necesidad
de tomar decisiones basadas en la deteccion de las necesidades de la
victima, una receptividad respecto a los resultados de los informes téc-
nicos criminoldgicos o de otros profesionales y, en tltimo término, una
disposicién para encontrar la decisién mas adecuada que permita ofre-
cer proteccion a las victimas que la necesiten y preservar las garantias
del proceso.

6.4. Victimizacion terciaria

La victimizacion terciaria consiste en el impacto causado por
la intervencion del sistema penal en otras personas que no han sido
victimas del delito que ha suscitado esa intervencién. Las personas que
padecen estos efectos son ante todo los condenados como responsa-
bles del delito. El concepto de victimizaciéon terciaria supone tomar
conciencia del sufrimiento derivado del recurso a la justicia penal, que
es en parte inherente a su misma existencia, pero que conlleva mani-
festaciones de afliccion adicional o suplementaria sobre el condenado
o0 sobre terceras personas no responsables del hecho delictivo, como,
por ejemplo, sus familiares o allegados, a menudo personas en situa-
cion de riesgo o especialmente vulnerables a la victimizacién, como los
menores de edad.

Algunos de los colectivos afectados por los delitos de odio
son particularmente sensibles a la victimizacion terciaria. Ha sido
examinada la situacién de las personas migrantes, especialmente de
aquellas en situacidn irregular, y los efectos discriminatorios que sobre
ellas pueda tener el proceso de expulsién. También cabe tener en cuenta
la victimizacién en el ambito penitenciario de los hombres homosexua-
les, como consecuencia de la homofobia presente en la subcultura carce-
laria. Otra forma de victimizacién es la que sufren las personas con disca-
pacidad psiquica que son condenadas a penas privativas de libertad
como consecuencia de una deficiente valoracién de la imputabilidad por
parte del sistema de justicia penal, de lo que es muestra la amplia proble-
matica psiquiatrica existente en los centros penitenciarios, en parte pro-
ducida por el encarcelamiento, pero, en buena medida, derivada de una
situacion previa no adecuadamente detectada y tratada.
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6.5. LaDirectiva2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos

La Directiva 2012 /29, del Parlamento y del Consejo, de 25 de
octubre, ha establecido unas normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, en las que se supe-
ran los estandares fijados por la Unién Europea mediante la Decisiéon
Marco 2001/220/]Al, de 15 de marzo. Esta norma obliga a revisar las
legislaciones de los Estados miembros y exige un cuidadoso examen
que permita conocer las peculiaridades «nacionales» y en qué medida
son compatibles con las nuevas directrices europeas. La Directiva se
centra fundamentalmente en el desarrollo de los derechos de la victi-
ma en el ambito del proceso penal, aunque aborda también de modo
parcial aspectos de caracter extraprocesal.

La Directiva declara en su art. 1.1 que su finalidad es garanti-
zar que las victimas de delitos reciban informacién, apoyo, proteccién y
puedan participar en procesos penales. El contenido sustancial de la Di-
rectiva aparece dividido en tres capitulos: en el capitulo 2 se regulan
los derechos de informacion y apoyo, el capitulo 3 esta dedicado al de-
recho a la participacion en el proceso penal y el capitulo 4, a la protec-
cion de las victimas, con particular incidencia en aquellas necesitadas
de proteccién especial.

Respecto al derecho a la informacion, la Directiva establece
que las victimas seran informadas sobre sus derechos desde el primer
contacto con la autoridad competente para recibir la denuncia (art. 3).
Se prevé también el derecho a recibir informacién de su caso si lo de-
sean (art. 4), lo cual trae consigo el derecho a no ser informado si esta
es la voluntad de la victima. Como aspecto novedoso se reconoce el de-
recho a ser informado de que el procesado o condenado es puesto en
libertad.

Enlo que atafie a los derechos de participacion, la Directiva
reconoce el derecho a ser oido (art. 9), asi como el derecho a entender
y aser entendido (art. 6), que da lugar a una regulacién pormenorizada
de las prestaciones que deben satisfacer los servicios de interpretacion
y traduccion. Un aspecto innovador son los derechos que se establecen
en caso de no persecucion (art. 10), de modo que la victima pueda pe-
dir una revision de esta decision y sea informada del derecho a efec-
tuar tal peticidn. La Directiva es respetuosa con las diferencias de los
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sistemas nacionales respecto a las formas admitidas de participaciéon
en el proceso penal, pero establece unas minimas exigencias comunes
respecto al derecho a recibir informacion sobre su causa (art. 6), dere-
cho a ser oido (art. 10), derecho a una revisién de la decisién de no
continuar el procedimiento (art. 11), derecho a la justicia gratuita (art.
13), al reembolso de gastos (art. 14) y a la restitucién de bienes incau-
tados en el proceso (art. 15).

Un aspecto importante a tener en cuenta respecto a los dere-
chos procesales de las victimas es que su reconocimiento no puede estar
condicionado a que la victima tenga reconocido estatuto de parte en el
proceso penal, lo cual en el caso espafiol constituye un importante reto,
dado que las amplias facultades que el sistema penal espafiol atribuye
a las victimas y otros ciudadanos para actuar como parte procesal ha
llevado a entender que es este basicamente el modo mediante el cual
sus derechos deben ser ejercidos.

En cuanto al derecho a la asistencia, la Directiva establece
el derecho de acceso gratuito y confidencial a los servicios de apoyo a
las victimas que puedan cubrir las necesidades de informacio6n, aseso-
ramiento, apoyo emocional y, cuando sea posible, psicolégico, sea a tra-
vés de entidades publicas o privadas (arts. 7 y 8). Ademas, introduce el
derecho de acceso a servicios competentes y seguros de justicia restau-
rativa segun los principios de voluntariedad y confidencialidad, con un
mandato de prevenir los riesgos de victimizacién secundaria que pu-
dieran existir para la victima (art. 12).

El aspecto en el que la Directiva es mas ambiciosa es el relati-
vo a los derechos de proteccion de las victimas, que ha sido objeto
de un mayor desarrollo, mucho mas alla de lo previsto en la Decision
Marco de 2001. La Directiva reconoce el derecho a la proteccidn frente
a la victimizacién secundaria y la revictimizacién, con el fin de que se
adopten medidas respecto a la toma de declaraciones y para evitar el
contacto con el infractor (arts. 19 y 20). Asimismo prevé el derecho a la
proteccion de la intimidad (art. 21) y una evaluacion individual de las
victimas para establecer en cada caso las necesidades especiales de
proteccion en el proceso penal, mediante prueba anticipada y evita-
cion de contacto visual con el imputado (arts. 22 y 23).

La Directiva incide ademas en aspectos fundamentales para
una buena praxis que permita satisfacer los derechos y las necesidades
de las victimas, como la necesidad de que los Estados garanticen una
formacion adecuada de los profesionales que deben entrar en con-
tacto con victimas (art. 25), la coordinacion de los servicios que pres-
ten atencioén a las victimas para mejorar que estas puedan ver efectiva-
mente respetados sus derechos (art. 26).
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Uno de los aspectos que reciben menor atencion es el relativo
alareparacion, en que se reconoce el derecho a obtener una indemni-
zacion a cargo del infractor en el proceso penal (art. 16), pero no se in-
cide en aspectos relativos a las formas de reparacion del dafio ni a los
sistemas de indemnizacion publica, ya abordados anteriormente me-
diante otras normas de la UE y del Consejo de Europa. Los aspectos re-
feridos al derecho a la reparaciéon quedan sistematicamente vincula-
dos al capitulo de participacién, como sucede con la justicia
restaurativa, la restitucién de bienes o el derecho a obtener una deci-
sion relativa a la indemnizacién, que son concebidos en funcién de las
exigencias del proceso penal.

La Directiva opta por un enfoque individualizador, que
obliga a revisar los planteamientos predominantes hasta el momento
en la concepcién de las necesidades de las victimas y el disefio y aplica-
cion de las formulas legislativas y las practicas adecuadas para dar sa-
tisfaccion a los intereses de aquellas. El principio de individualizacién
parte de un fundamento victimolégico. La diversidad de las victimas,
de sus experiencias, vivencias y reacciones emocionales desaconseja
adoptar formulas generalizadoras y exige una concepcion flexible de la
respuesta. Ello requiere en ocasiones un cambio cultural por parte
de las autoridades judiciales y los profesionales que deben contac-
tar con las victimas y obliga a poner el foco en la deteccién de las nece-
sidades individuales. El paradigma que se abre paso se basa en la idea
delavinculacion entre el ejercicio de los derechos y la identificacién de
las necesidades. De ahi la importancia de la labor de formacién y sensi-
bilizacién de las personas que desempefian algtin rol relacionado con
la atenci6n de las victimas.

A lo largo de la Directiva, la idea de individualizacion tiene
diversas manifestaciones. En el segundo parrafo del art. 1.1 se advierte
a los Estados que las victimas sean tratadas de manera respetuosa y
sensible, individualizada, profesional y no discriminatoria. En relacién
con los derechos de informacion, las comunicaciones con las victimas
deben tener en cuenta sus «circunstancias personales» (art. 3.2) y se
exige alas autoridades competentes que evalden si las victimas necesi-
tan interpretacion o traduccion (art. 4.7). Asimismo el acceso a los ser-
vicios de apoyo se concibe en funcién de las «necesidades especificas»
de las victimas y sus familiares (art. 8.3), por lo que se reclama a los
Estados una especial atencion a las «necesidades especificas de las victi-
mas que hayan sufrido dafios considerables a causa de la gravedad del
delito» (art. 9.2). Tal como sucede con los servicios de apoyo, la concep-
cién de los servicios de justicia restaurativa (art. 12) se fundamenta en
el «interés de la victima» (art. 1.a), no en una visién estereotipada que
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condiciona la validez de las practicas restaurativas a la tipologia delic-
tiva o a otras consideraciones abstractas que no sean la valoracién de
las circunstancias del caso concreto.

La Directiva adopta un planteamiento abierto en la preten-
sion de abarcar a todas las victimas, sin distinciones respecto a la for-
ma de victimizacion o a la tipologia legal segtin la cual aparezca defini-
da en las legislaciones penales nacionales. Ello es consecuente con el
principio de individualizacidn, a tenor del cual son las caracteristicas
del caso concreto y las circunstancias de la victima concreta las que
determinan el modo en que pueden garantizarse efectivamente sus de-
rechos. Sin embargo, en la redaccién de la Directiva, particularmente
en su largo predmbulo, se han incluido referencias a diversos colecti-
vos de victimas respecto a los que el legislador ha querido mostrar una
especial sensibilidad o atencién a su problematica.

El preambulo alude a las victimas de delitos por odio y
afirma que tienden a sufrir una elevada tasa de victimizacién secun-
daria, intimidacién o represalias (parr. 57). Por ello advierte que se
deberd poner especial cuidado a la hora de evaluar si estdn expuestas a
tales riesgos. En relacidn con las evaluaciones individuales, la Directi-
va precisa que se deberan tomar en consideracion las caracteristicas
personales de la victima, como edad, sexo, identidad o expresion de
género, etnia, raza, religion, orientacién sexual, estado de salud, disca-
pacidad, estatuto de residente, dificultades de comunicacién, relacion
con el infractor o dependencia de él y experiencia anterior si ha sufri-
do otros delitos. También alude a la necesidad de valorar la naturaleza
del delito y sus circunstancias, haciendo referencia expresa, a titulo
ejemplificativo, a si se trata de un delito por motivos de odio, prejui-
cios o discriminacidn.

Las evaluaciones individuales son una de las novedades
que aporta la Directiva respecto a la anterior Decisién Marco. Respon-
den al hecho de que el delito no impacta por igual a todas las victimas y
que las necesidades de estas son distintas. Por ello debera ser una valo-
raciéon de cada caso concreto y de las circunstancias de la victima y su
relacion con el infractor la que determine cudles de las medidas de pro-
teccion previstas en la Directiva deberan adoptarse. En este sentido, el
mandato de la Directiva consiste en obligar a los Estados a que hagan
las reformas legales y tomen las decisiones necesarias para que la
adopcidn de tales medidas sea posible. La voluntad de prestar atencion
a las necesidades de las victimas se expresa también en la relevancia
que se atribuye al consentimiento de la victima a la hora de garantizar
su derecho a la informacién, que incluye tanto el derecho a recibirla
como a no recibirla. El consentimiento es también una de las garantias
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fundamentales establecidas en relacidn con la participacion de las vic-
timas en los programas de justicia reparadora. Estos aspectos son to-
dos ellos aplicables a las victimas de delitos de odio y, por ello, resulta
necesario que los profesionales puedan conocer los resultados de la
investigacién victimolégica respecto a los diversos modos en los que
puedan verse afectados por las consecuencias del hecho delictivo, en
forma de victimizacion primaria, secundaria o terciaria, segin poste-
riormente se desarrolla.

La Directiva, siguiendo el criterio establecido ya en otras nor-
mas internacionales y nacionales, asume que la calificacién de una per-
sona como victima es independiente de que haya sido identificada, dete-
nida, acusada o condenada la persona responsable del hecho delictivo,
asi como de la relacién que pueda existir entre esta y aquella. Con ello
se quiere hacer patente que las necesidades de las victimas son en gran
medida independientes de las respuestas social y del Estado contra el
victimario, y que en los supuestos en los que este no pueda ser hallado,
juzgado o condenado, por las razones que sean, las instituciones tam-
bién estdn comprometidas con las victimas y con sus derechos.

Otro aspecto de la Directiva que resulta novedoso si se tienen
en cuenta las practicas existentes en muchos paises, es el relativo a que
el derecho de las victimas a recibir apoyo no puede estar condicionado a
que estas denuncien el hecho delictivo (art. 8.5). El apoyo a la victima no
se fundamenta en un pago que el Estado hace a esta por su colabora-
cién con la justicia, sino que emana de un derecho originario vinculado
a deberes de solidaridad y a un deber de prevencién y proteccién por
parte del Estado. Los servicios de apoyo deben funcionar de modo au-
tonomo respecto al proceso penal, estando a disposicidn de la victima
antes, durante y después del proceso, si es necesario.

6.6. El Estatuto espaiiol de la victima del delito,
aprobado por Ley 4/2015, de 27 de abril

6.6.1. ImportanciadelalLey4/2015

Mediante la Ley 4/2015, el Parlamento espafiol ha aprobado
el Estatuto de la victima del delito, por el que se introducen y desarro-
llan en el derecho interno las previsiones de la citada Directiva. El Esta-
tuto no hace referencia explicita a las victimas de los delitos de odio, a
diferencia de lo que sucede con otras clases de victimizacién, como, por
ejemplo, las victimas de violencia de género (art. 7.3). Como tunica
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muestra de una atencién singular cabe destacar el art. 23.2, el cual, al
regular la evaluacién individual de las victimas a fin de determinar sus
necesidades especiales de atencidn, sefiala que se valoraran especial-
mente las circunstancias individuales de las victimas de una serie de
delitos, entre los que se encuentran aquellos cometidos por «motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o na-
cion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, enferme-
dad o discapacidad». A diferencia de lo previsto en relacién con las victi-
mas menores de edad, esta referencia no implica una presuncién de la
existencia de estas necesidades. El sentido de la norma no es otro que el
de llamar la atencién de las autoridades judiciales respecto a los mayo-
res riesgos que pueden existir para las victimas de esta clase de delitos,
sin predeterminar la decisidn sobre si es necesario en cada caso concre-
to adoptar alguna de las medidas de proteccion previstas por la ley.

6.6.2. Derechos de las victimas en la Ley 4/2015

Por otra parte, la Ley 4/2015 desarrolla diversos aspectos
que pueden tener una especial incidencia en las victimas de estos deli-
tos. En el art. 3 la ley prevé los diversos derechos, que pueden sistema-
tizarse distinguiendo los siguientes &mbitos:

a) Elderecho alainformacion, que se desarrolla en el titulo I
(derechos basicos), concretamente en los arts. 5y 7.

b) Elderecho ala participacién en el proceso penal, desarro-
llado en el titulo II.

c) Elderecho alaproteccion, desarrollado en el titulo III.

d) El derecho al apoyo (o asistencia), desarrollado en el art.
10 y en el capitulo I del titulo IV.

e) El derecho de acceso a servicios de justicia restaurativa,
con las garantias previstas en el art. 15.

Ademas de estos derechos desarrollados alo largo de laley, el
art. 3.1 declara el derecho a recibir un trato respetuoso, profesional,
individualizado y no discriminatorio desde el primer contacto
con las autoridades y funcionarios, tanto en el &mbito procesal como
en el extraprocesal, aqui concretado en los servicios de asistencia y de
justicia restaurativa. Asimismo se prevé expresamente una fase «post-
procesal», en aquellos casos en los que el contacto de las victimas con
esta clase de servicios se produzca tras la conclusién del proceso. La
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ley se refiere a un «tiempo adecuado», concepto indeterminado del que
no cabe deducir efecto alguno en cuanto a la posible limitacién de los
referidos derechos, pese a que no puede descartarse que el contacto se
produzca mucho tiempo después de haber concluido el proceso penal,
como, por ejemplo, en un proceso restaurativo iniciado en fase de eje-
cucién de una pena a una pena privativa de libertad de larga duracioén.

A. Derechos bdsicos
A.l. Derecho a la informacién

— El capitulo I, consagrado a los derechos basicos, dedica
una atencion especial al derecho a la informacion, ya re-
conocido en la Declaracion Internacional de 1985, en la
Decision Marco europea de 2001 y en la Directiva de
2012. Su caracter basico es evidente, dado que es condi-
cién previa para el ejercicio de otros derechos y responde
aunanecesidad basica de la victima, cual es la posibilidad
de conocer las consecuencias de un hecho que le afecta
personalmente y de poder ejercer un control sobre ellas.
El derecho a la informacién ha sido concebido desde la
Decisién Marco de 2001 en su doble dimensién de dere-
cho a recibir o no recibir informacién, segin cudl sea la
voluntad de la victima, algo que no habia sido reconocido
explicitamente en el Derecho espafiol hasta el momento
respecto a las victimas, sino tan solo en el &mbito sanita-
rio, mediante la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacién
clinica.

— Un aspecto que en la practica debera cuidarse especial-
mente en relacién con las victimas de delitos de odio es el
derecho de estas a entender y ser entendidas. En la
concepcion y regulaciéon de este derecho se manifiesta
una de las habituales preocupaciones referidas a la situa-
cién de las personas que se ven obligadas a contactar con
autoridades y funcionarios, particularmente del sistema
de justicia penal, y padecen los efectos de las barreras de
tipo lingiiistico o las inercias burocraticas que les llevan a
recibir una comunicacién estereotipada, no personaliza-
da y dificilmente comprensible. Mediante el uso del len-
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guaje oficial, legal o propio de la jerga forense, el sistema
transmite a las victimas un mensaje de distancia incom-
patible con el apoyo que la ley quiere garantizar. De ahi
que el art. 4.a establezca que las comunicaciones con las
victimas, orales o escritas, «se hardn en un lenguaje claro,
sencilloy accesible, de modo que tenga en cuenta sus carac-
teristicas personales y, especialmente, las necesidades de
las personas con discapacidad sensorial, intelectual o men-
tal o su minoria de edad». El éxito en la aplicacién de esta
norma y otras de parecida naturaleza depende en gran
medida de las habilidades personales de los distintos ac-
tores, para lo cual es muy importante la labor de forma-
ciény sensibilizacion prevista en el capitulo I del titulo II.
Ante este reto puede ser necesaria la elaboracién de reco-

mendaciones de buenas practicas.

El Estatuto es sensible a la problematica de las victimas
con discapacidad visual o auditiva y a la necesidad que
estas tienen de medidas que permitan superar las barre-
ras de tipo sensorial, para lo cual establece un mandato a
las autoridades y a las oficinas de asistencia a las victi-
mas para que faciliten el apoyo necesario que les permita
hacerse entender mediante interpretacion en las lenguas
de signos reconocidas legalmente y medios de apoyo a la
comunicacion oral de personas con discapacidad auditi-
vay sordociegas. La referencia a las autoridades debe en-
tenderse que afecta tanto a las policiales como a las judi-

ciales.

— Un aspecto fundamental ya previsto en la Directiva es el
derecho de las victimas a estar acompaiiadas de una
persona de su eleccidn, derecho que, segun el art. 4.c, se
garantiza a las victimas desde su primer contacto con las
autoridades y funcionarios. Este derecho se fundamenta
en la necesidad de apoyo que tienen las victimas dados
los sentimientos de soledad, incomunicacién, desconfian-
zay desamparo que suelen producirse cuando tienen que
participar en diligencias en sedes policiales o judiciales.
La eleccion del acompanante es una medida que permite
garantizar que el apoyo sea el mas adecuado en cada caso
aeleccién de la victima, sin que deba tener necesariamen-
te ninguna relacién familiar con ella, como es légico si se
tiene en cuenta la dificultad que ello podria suponer en

los casos de victimizacién intrafamiliar.
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— Otra garantia orientada a vencer las dificultades de comu-
nicacion que incrementan los sentimientos de desconfian-
zay desamparo es el derecho a la traduccion e interpre-
tacion previsto en el art. 9. La norma incluye el derecho a
ser asistido gratuitamente por un intérprete que hable
una lengua que comprenda, a la traduccién gratuita de re-
soluciones y de informacién esencial para el ejercicio de
sus derechos de participacion, y a ser informada de la fe-
cha, horaylugar de la celebracion de juicio. La referencia a
una lengua que comprenda tiene el 16gico sentido de evi-
tar una norma de muy dificil cumplimiento si se preten-
diera atender a todas las personas en su propia lengua, de
modo que la obligacién de las autoridades de esforzarse
por hallar un intérprete o hacer una traduccién termina
ahi donde la victima sea capaz de comprender una lengua
de mas facil acceso. No puede ignorarse en cualquier caso
que el art. 9 resulta muy exigente con la Administracion,
que, en el contexto de globalizacién y de creciente presen-
cia de personas de muy diversas nacionalidades, debera
superar una situacion en la que se partia de una idea de
lengua oficial que comportaba una presuncién seguin la
cual el ciudadano que contactaba con la Administracién
debia estar obligado a entender el castellano o, a lo sumo,
otras lenguas oficiales en algunos territorios. La practica
del apoyo a victimas en diversos paises europeos ya ha lle-
vado a superar la mentalidad limitadora de derechos pro-
pia de la lengua oficial en aras a un interés por facilitar el
acceso de las victimas y compensarles asi por el dafo su-
frido por el delito y por el que puede comportarles tener
que contactar con el sistema de justicia.

A.2. Derecho ala participacion

El titulo II de la Ley 4/2015 est4 dedicado a la regulacién de
la participacion de la victima en el proceso penal. Ante todo debe te-
nerse en cuenta la peculiaridad que supone, en el contexto europeo, la
posibilidad que tienen las victimas en Espafia de mostrarse parte en el
proceso penal, mediante la acusacién particular, ademas de la posibili-
dad de ejercer las acciones civiles, lo cual se sitda por encima del um-
bral minimo de derechos de la Directiva. Por ello, la Ley 4/2015 lo que
hace primordialmente es desarrollar una serie de derechos de las
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victimas que no han optado por ser parte en el proceso. Ello es un
importante avance si se tiene en cuenta que la posibilidad de personar-
se como parte requiere la contrataciéon de un abogado, lo cual supone
un limite de tipo econdmico, y el sistema de justicia gratuita que se ha
desarrollado favorece solo a ciertos tipos de victimas, entre los que no
se incluyen las victimas de delitos de odio.

— Elart. 12 del Estatuto dispone la obligacién por parte de
la Administracion de Justicia de comunicar la resolu-
cion de sobreseimiento a las victimas directas denun-
ciantes asi como al resto de victimas directas de cuya
identidad y domicilio se tuviera conocimiento. Se prevé
también la comunicacién a las victimas indirectas en caso
de muerte o desaparicién de la victima directa. Ademas,
se reconoce a las victimas el derecho a recurrir la resolu-
cion de sobreseimiento, sin que sea necesario para ello
que se haya personado anteriormente en el proceso.

— Uno de los aspectos mas discutidos del Estatuto ha sido el
derecho de participacion de las victimas en la ejecu-
cion. Concretamente se les reconoce la posibilidad de re-
currir una serie de resoluciones pese a no ser parte en la
causa, con el Unico requisito de que hayan solicitado pre-
viamente que les sean notificadas tales resoluciones. Las
resoluciones recurribles, de acuerdo con lo previsto en el
art.13.1, son:

a) Elauto por el que el juez de vigilancia autoriza la clasi-
ficaciéon del penado en tercer grado antes de que se
extinga la mitad de la condena (segun lo previsto en el
art. 36.2 CP), cuando la victima lo fuere por algunos
delitos que pueden tener mayor afectaciéon para las
victimas, entre los que se incluyen homicidio, lesiones,
delitos contra la libertad, contra la libertad e indemni-
dad sexual y contra la integridad moral.

b) El auto por el que el citado juez acuerde que los bene-
ficios penitenciarios se refieran al limite de cumpli-
miento de condena y no a la suma de las penas im-
puestas (conforme a lo previsto en el art. 78.3 CP), en
los delitos anteriormente indicados o cometidos en el
seno de un grupo u organizacién criminal.

c) Elauto por el que se concede al penado la libertad con-
dicional, cuando se trate de los delitos anteriormente
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referidos, siempre que la pena impuesta sea de mas de
cinco afios de prision.

d) Ademads, enelart.13.2 delaley se otorga a las victimas
legitimacion para solicitar que, en caso de haberse
acordado la libertad condicional del penado, se le im-
pongan reglas de conducta que sean necesarias para
garantizar su seguridad, cuando el delito objeto de
condena pueda suponer un peligro parala victima. De-
ben tenerse en cuenta en este sentido las reglas de
conducta previstas en el art. 83.1 CP segun la nueva
regulacién de la suspension de la ejecucién de la pena
y de la libertad condicional prevista segin la LO
1/2015 de reforma del Cédigo Penal. Entre tales medi-
das se encuentra la prohibiciéon de aproximacién a la
victima o la prohibicién de contacto con ciertos gru-
pos u organizaciones, que pueden constituir medidas
oportunas con relacién ala problematica de los delitos
de odio. También se reconoce legitimacién a las victi-
mas para facilitar al juez o Tribunal cualquier informa-
cion que resulte relevante para resolver sobre la eje-
cuciéon de la pena impuesta, las responsabilidades
civiles del delito o el comiso (art. 13.2.b).

— La Ley 4/2015 prevé también el derecho al reembolso
de gastos, devolucion de bienes, justicia gratuita y las
modalidades para el ejercicio de los derechos de partici-
pacidn respecto a victimas de delitos cometidos en otros
Estados de la Union Europea.

A3. Derecho ala proteccion

La mayor parte de la Ley 4/2015 est4 dedicada a regular di-
versos aspectos del derecho ala proteccion de las victimas en el proce-
so penal que integran el titulo I1I. La importancia de este aspecto deriva
de la necesidad de proteger a las victimas de las consecuencias que
puede comportarles su participacion en el proceso judicial, lo cual lle-
va al legislador a hacer también modificaciones relevantes en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Como antecedente, a partir de la Ley 14/1999, de 9 de junio,
de reforma de la LECrim, el juez puede adoptar medidas que impidan la
confrontacién visual directa entre el acusado y el testigo, si este es me-
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nor de edad o incapaz (art. 455). Asimismo se prohiben, como regla ge-
neral, los careos entre testigo y acusado. Posteriormente, la LO 8/2006,
de 4 de diciembre, establecié que toda declaracién de un menor podra
realizarse ante expertosy siempre en presencia del fiscal, ademas de los
representantes legales, salvo que estén imputados (art. 433). También
se prevé que el juez pueda acordar la grabacién de la declaracidn. Esta
norma introdujo ademas un parrafo en el art. 448 LECrim, por el que se
dispone que la declaracién de los testigos menores de edad se lleve a
cabo evitando la confrontacién visual con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prue-
ba. Mediante esta ley organica, orientada en general a la proteccién de
la victima, se reformé la Ley de responsabilidad penal del menor, en
cuyo art. 4 se incluy6 una serie de derechos de las victimas, que, debe
recordarse, en muchos de estos supuestos son menores de edad.

El colectivo de los menores de edad ha recibido en general
una mayor atencién que el de las personas con discapacidad tanto en el
desarrollo normativo como en su aplicaciéon. Buena muestra de ello es
la Circular 3/2009 de la Fiscalia General del Estado (FGE) sobre pro-
teccidn de los menores victimas y testigos, que reclama un firme com-
promiso de los fiscales en la proteccion de los menores en el seno del
proceso penal y fija una serie de criterios de actuacion. Esta misma ten-
dencia se ha puesto de manifiesto en la Directiva 2012/29, en que las
personas con discapacidad psiquica o cognitiva habian quedado fuera
del nucleo de victimas beneficiarias del estdndar mas exigente de pro-
teccidn, sin que hayan quedado abarcadas por la presuncién de espe-
cial vulnerabilidad ni sea aplicable a los Estados la obligacién de dispo-
ner de las medidas propias del nivel mas alto de proteccion. Sin
embargo, no debe olvidarse que la Directiva ha fijado un umbral de de-
rechos minimos, por lo que los Estados que establezcan un nivel mas
elevado de proteccién de las personas con discapacidades de esta cla-
se, equiparado al de los menores de edad, no incumplen la Directiva y
pueden ir més alla de ella en el desarrollo de los derechos. Asi lo hace
en diversos aspectos la LEVID, la cual, en lugar de referirse al concepto
«incapazy, recurre a la expresion «persona con discapacidad necesitada
de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica», siguiendo el criterio
adoptado enla LO 1/2015 de reforma del Cédigo Penal.

Enla version finalmente aprobada de la Ley 4/2015 se ha ele-
vado la proteccién de las personas con discapacidad necesitadas de
proteccion, respecto a las iniciales previsiones del Proyecto de Ley y
mas alld del umbral minimo establecido por la Directiva. Ello no supo-
ne una equiparaciéon plena con el estatuto de las victimas menores de
edad. La equiparacién se produce tan solo en algunos aspectos, entre
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los que destaca la prevision de la posibilidad de adoptar las medidas
adicionales propias del umbral maximo de proteccién previsto en la
Directiva para los menores, cuando sean necesarias para limitar, en la
medida de lo posible, los perjuicios que la investigacién o el juicio pue-
dan suponer para la victima. Estas medidas adicionales pueden consis-
tir en la grabacion por medios audiovisuales de las declaraciones pres-
tadas en la fase de investigacion y su posterior reproduccion en el juicio
y que la declaracion sea recibida por medio de expertos (art. 26.1).
También se prevé la posibilidad de nombrar un defensor judicial de la
victima, para que la represente en la investigacién y en el proceso pe-
nal, cuando valore que los representantes legales de la victima menor
de edad o con capacidad judicialmente modificada tengan un conflicto
de intereses con esta, o cuando dicha victima no esté acompafada o se
encuentre separada de quienes ejerzan la patria potestad o cargos tu-
telares (art. 26.2). Asimismo en el procedimiento de evaluacién de las
necesidades de proteccion, el art. 24.2 sefala que si las victimas son
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial atencion
se tomaran en consideracidn sus opiniones o intereses, y se asimila es-
tas personas a los menores en la advertencia sobre la necesidad de im-
pedir la difusiéon de informaciones que puedan facilitar su identifica-
cion, en aras a la protecciéon de su intimidad (art. 22).

Mas alla de lo previsto respecto a los menores de edad y a las
personas con discapacidad, la Ley 4/2015 introduce ciertas previsio-
nes relativas al procedimiento para la elaboracion de la evaluacion in-
dividual, que debera efectuarse segin las caracteristicas personales
de la victima, la naturaleza del delito, la gravedad de los perjuicios cau-
sados y las circunstancias del delito (art. 23).

La valoracion de las necesidades de la victima y la determina-
cion de las medidas de proteccion corresponderd al juez de instruccion
durante la fase de investigacion del delito, al juez o Tribunal sentencia-
dor durante la fase de enjuiciamiento (art. 24) y también al fiscal inves-
tigador en el curso de las diligencias de investigacidn previstas (art.
773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Una limitacién importante de laley es que no se hace referen-
cia al modo en que pueden participar los profesionales especializados
en el proceso de evaluacién de las necesidades individuales, lo cual de-
pendera del desarrollo reglamentario y de los acuerdos entre la Admi-
nistracion de Justicia y la Administracién que tenga la competencia
respecto alos equipos técnicos de apoyo ala Administracion de Justicia
o los servicios especializados de apoyo a la victima.

El art. 23.2 de la ley, al referirse a la naturaleza del delito, asi
como ala gravedad de los perjuicios causados a la victima y el riesgo de
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reiteracion del delito, establece una lista de tipologias delictivas res-
pecto alas cuales se deberan valorar especialmente las necesidades
de proteccion, entre las que incluye los delitos cometidos por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creen-
cias, situacion familiar, la pertenencia de los miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad se-
xual, enfermedad o discapacidad. Ello no implica una presuncién de
vulnerabilidad en estos casos pero la ley reclama de los jueces una es-
pecial atencidén a la problematica que puedan tener estas victimas, a
cudl sea la posible relacién que tengan con los imputados, consideran-
do si estos pertenecen a un grupo con ideologia y actitudes que puedan
hacer temer intimidacién o represalia o el impacto psiquico que haya
podido tener el delito para la victima. A la hora de valorar sus necesida-
des se deberd tener en cuenta las que ellas mismas hayan manifestado
y la voluntad que expresen (art. 24.2).

AA4. Derecho al apoyo

Un aspecto en el que el Estatuto habria podido ser mas ambi-
cioso es la regulacion de los servicios especializados de apoyo a la vic-
tima. La ley dedica un capitulo dentro de las disposiciones comunes a
las oficinas de asistencia a las victimas e incorpora un aspecto clave
de la normativa: el acceso a los servicios no se condicionara a la pre-
sentacidon previa de denuncia (art. 28.3), lo cual obliga a revisar alguna
de las normas y practicas existentes en Espafia, especialmente en dm-
bitos como la violencia de género. Sin embargo, no se incide en un as-
pecto fundamental, cual es la garantia de accesibilidad. La facilidad de
acceso afecta sobre todo a ciertos colectivos de victimas que tienen un
menor contacto con estos servicios a causa de barreras culturales y so-
ciales, como sucede con frecuencia con las victimas de los delitos de
odio. La practica de las instituciones debera por ello estar especial-
mente atenta a las dificultades de acceso en cuanto a los espacios, hora-
rios de atencién o adaptacion a las circunstancias lingiiisticas y cultu-
rales de las victimas.

En el art. 28 de la Ley se regulan las funciones de las ofici-
nas de asistencia a las victimas de delitos. El precepto establece una
distincién de aquellas entre dos clases. En el nimero primero se inclu-
yen las funciones que constituyen el contenido minimo de la presta-
cion asistencial. En el art. 28.2 se alude a otra clase de prestaciones que
tan solo tendrian como beneficiarias a aquellas victimas respecto a las
cuales se determine la existencia de una necesidad, previa valoracion
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de sus circunstancias personales que tenga especialmente en cuenta lo
previsto en el art. 23.2, que se refiere particularmente a las victimas
menores de edad, con discapacidad, con relaciéon de dependencia res-
pecto del supuesto autor del delito y con factores especiales de vulne-
rabilidad.

En el art. 28.1 se prevén los contenidos minimos que con
caracter general debera tener el apoyo a las victimas. En la redacciéon
de este apartado el legislador se ha limitado en lo esencial a reproducir
el contenido del art. 9.1 de la Directiva, aunque con algtin aspecto que
ha quedado fuera y ha pasado al art. 28.2, como la asistencia psicologi-
ca. En general, se trata de prestaciones limitadas a una primera inter-
vencion, relativas sobre todo a informacion o asesoramiento. Las pres-
taciones son las siguientes:

a) Informacion general sobre los derechos de las victi-
mas y, en particular, sobre la posibilidad de acceder a
un sistema publico de indemnizacion. Cabe entender
que entre estas informaciones se encuentra la relativa a la
posibilidad de denunciar el hecho delictivo y al modo de
hacerlo, si no lo han hecho ya, y de mostrarse parte en el
proceso penal en los términos previstos por la ley. La in-
formacion sobre indemnizaciones publicas debe referirse
alas ayudas previstas en la Ley 35/1995, ademas de otros
derechos previstos en la legislacién especial sobre terro-
rismo, violencia de género u otras normas de caracter au-
tondmico.

b) Informacion sobre los servicios especializados que
puedan prestar asistencia a la victima, a la vista de sus cir-
cunstancias personales y la naturaleza del delito de que
pueda haber sido objeto. Un aspecto de gran importancia
en la practica es el criterio que deben seguir las oficinas a
la hora de seleccionar los servicios objeto de informacidn.
Al no distinguir la ley entre servicios publicos y privados,
esta claro que no debera distinguirse por via interpretati-
va, de modo que no hay ningiin fundamento para restrin-
gir la informacién a recursos de caracter publico.

¢) Apoyo emocional. Dado el caracter de prestaciones de
primera intervencidn que se ha conferido al art. 28.1, es
preciso tener presente que este apoyo emocional debe
distinguirse del «apoyo o asistencia psicolégica» a que se
refiere el art. 28.2, reservado a las victimas con necesida-
des especiales de atencion.
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d) Asesoramiento sobre los derechos econémicos rela-

cionados con el proceso, en particular sobre el procedi-
miento para reclamar la indemnizaciéon de los dafios y
perjuicios sufridos y el derecho a acceder a la justicia gra-
tuita. La alusién al proceso cabe interpretarla como una
referencia implicita al proceso penal, aunque el asesora-
miento deberd incluir también informacién sobre la posi-
bilidad de reclamacidn por via civil. El derecho al asesora-
miento va mas alla de la mera informacion, lo cual supone
la necesidad de que las Oficinas cuenten con profesiona-
les especializados, con titulacién en Criminologia o Dere-
cho, que puedan facilitar a las victimas esta clase de asis-
tencia.

Asesoramiento sobre el riesgo y la forma de prevenir
la victimizaciéon secundaria o reiterada, o la intimida-
cion o represalias. Esta clase de asesoramiento presupo-
ne también una adecuada formacion por parte de las per-
sonas que deben prestarlo y, en concreto, la necesidad de
poseer conocimientos sobre prevencion terciaria de la
victimizacién, la que afecta a los comportamientos que
pueden adoptar las personas que han sido victimas del
delito para reducir el riesgo de revictimizacién. En algu-
nos paises las entidades de apoyo a victimas tienen tam-
bién programas de proteccidn de testigos que les ofrecen
apoyo ante los riesgos para su seguridad y para su bienes-
tar psiquico en caso de tener que declarar en un proceso
penal.

En el art. 28.2 se incluyen los siguientes servicios que las
oficinas pueden prestar, previa valoracién de las circunstancias parti-
culares de las victimas:

a) Apoyo o asistencia psicoldgica. Esta prestacion esta

prevista en el punto 9.1.c de la Directiva, que, a diferencia
de otros contenidos minimos, solo obliga a los Estados a
prestarlo «cuando se disponga de él». El legislador espafiol
ha optado por prever este derecho tan solo respecto a las
victimas con necesidades especiales de proteccion. Una
duda que se plantea es si tiene sentido que las propias ofi-
cinas presten la asistencia psicolégica, dada su larga dura-
cioén, o si su funcion seria mas bien garantizar que la asis-
tenciaselleveacabo,porparte de entidades especializadas
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b)

d)

o de recursos ya existentes en la comunidad. La Ley
4/2015 deja abierta esta posibilidad.

Acompafiamiento a juicio. Esta es una forma de apoyo
que tiene un gran sentido y que algunas oficinas han esta-
do ya realizando antes de la aprobaciéon de la Ley con
aquellas victimas con mayor vulnerabilidad. La oportuni-
dad de este apoyo requiere valorar la situacion de la victi-
ma y los recursos de apoyo que esta pueda tener en su
entorno inmediato. Aunque la ley solo alude al juicio, no
debe descartarse la posibilidad de que el acompafiamien-
to pueda hacerse extensivo a otras declaraciones judicia-
les 0 actos que supongan un riesgo para la victima. Esta es
una funcién para la que las entidades de apoyo a las victi-
mas podrian contar con equipos de voluntarios que pue-
dan actuar con la necesaria formacién y en contacto con
los profesionales.

Informacion sobre los recursos psicosociales y asis-
tenciales disponibles y, si la victima lo solicita, deriva-
cién a dichos recursos. No se comprende bien el sentido
que puede tener la referencia especifica a esta clase de in-
formacion, que podria haberse incluido en la referencia
que hace el art. 28.1.b a la informacién sobre servicios es-
pecializados disponibles.

Las medidas especiales de apoyo que puedan resultar
necesarias cuando se trate de una victima con necesi-
dades especiales de proteccién. Esta clausula abierta
reclama de los servicios de apoyo a victimas una planifica-
cién y un conocimiento de los recursos propios y existen-
tes en la comunidad respecto a los diversos grupos de
personas a las que en general se refieren estas necesida-
des. En este sentido, cabe tener en cuenta la prevision del
art. 9.3.a de la Directiva, sobre refugios que puedan ofre-
cer proteccidn a victimas que se encuentren bajo intimi-
dacién o con riesgo de represalias, como los existentes
respecto a victimas de trata de personas o de violencia de
género. También deberian tenerse presentes las necesi-
dades de apoyo y acompafiamiento en casos de menores
de edad o personas con discapacidad. De modo especial
deben valorarse aquellos casos en los que estas personas
sufren victimizacién por parte de personas de su entorno,
o en los que no les prestan apoyo, lo cual obliga a las ofici-
nas a actuar en coordinacién con las entidades que asu-



295 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

men las funciones de guarda y tutela y complementar las
posibilidades de apoyo que les pueden ofrecer, al objeto
de garantizar que estas victimas puedan ejercer derechos
como el de ir acompafiados de personas de su eleccién de
un modo que pueda suponerles un apoyo eficaz en fun-
cién de sus necesidades.

e) Derivacion a servicios de apoyo especializados. Igual-
mente, este supuesto parece superfluo habida cuenta de
lo previsto en al art. 28.1.b, y, por lo tanto, es posible inter-
pretarlo como una advertencia sobre la importancia que
puede tener para esta clase de victimas una labor mas ac-
tiva de las oficinas a la hora de derivar casos a servicios
especializados en victimas con necesidades singulares.

6.7. Reparacion

Entre los derechos de las victimas ocupa un lugar central el
derecho a obtener una reparacién. En la concepcién tradicional, este
derecho se ha entendido que se agotaba en la accion que los perjudica-
dos por un delito pueden ejercer ante los tribunales para obtener, por
via de responsabilidad civil ex delicto, una compensaciéon econémica a
cargo de las personas criminalmente responsables del delito o de otras
personas previstas en el Codigo Penal. La evolucion de la sensibilidad
social hacia las victimas ha llevado a una concepcién mas amplia de la
reparacion, en dos sentidos. Por una parte, mediante la creacién de sis-
temas de reparacién econémica a cargo de fondos publicos. Este siste-
ma trata de evitar que la obtencion de una indemnizacién por parte de
la victima esté condicionada a que el autor del delito haya sido identifi-
cado, enjuiciado y condenado y que sea econdmicamente solvente.

En Espafia este sistema se concreta en la Ley 35/1995, que
establece ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, yla Ley 29/2011 de reconocimiento y proteccién integral de las
victimas del terrorismo, que prevé unas indemnizaciones econémica-
mente mas elevadas para esta clase de victimas.

Por otra parte, el derecho a la reparacion ha evolucionado en
el sentido de reconocer la necesidad de atender a necesidades deriva-
das del dafio psiquico producido por la victimizacién y a la insuficien-
cia de los mecanismos de compensacion econémica de esta clase de
dafio, como la indemnizacién por dafios morales. La justicia restaurati-
va ha surgido, asi pues, como un conjunto de respuestas que tratan de
proveer justicia, no en sentido punitivo, sino reparador, a las victimas
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del delito. El proceso restaurativo mas conocido en Espaiia es la media-
cion, pero hay otras formas mas complejas, como las basadas en el mo-
delo de conferencing o los circulos de pacificacion, que permiten satis-
facer en mayor medida las expectativas de justicia restaurativa
respecto a los tres actores implicados en la victimizacion: el infractor,
la victima y la comunidad. No debe olvidarse que la dimensién comuni-
taria desempeifia un papel fundamental en la percepcién social del he-
cho delictivo y en el proceso de victimizaciéon y un encuentro restaura-
tivo de caracter judicial conducido por un facilitador imparcial puede
contribuir a restaurar los vinculos sociales de confianza.

En relacion con la victima, debe tenerse en cuenta, sin embar-
go, que los beneficios de un proceso restaurativo no pueden entenderse
limitados al resultado reparador que de este pueda derivarse, sino que
en buena parte consisten en el hecho de permitirle participar de modo
directo en un asunto que le afecta, lo cual le puede aportar beneficios en
términos de «justicia procedimental». Segtin algunos estudios, esta apor-
tacion es frecuentemente mas valorada por las victimas que la repara-
cion material y otros resultados que hayan podido alcanzarse.?*’

En relacién con los delitos de odio se han planteado en oca-
siones ciertas dudas respecto a la viabilidad de los procesos de justi-
cia restaurativa. Una dificultad estaria en la situacién de desigualdad
entre agresor y victima. Esta circunstancia es un importante obstaculo
a tener en cuenta, dado el riesgo de que el proceso pueda producir da-
flos en la victima y reproducir la relacién de dominacién, aunque es al
mismo tiempo una oportunidad para la transformacion, especialmente
silo que se plantea no es una pura mediacion entre victima e infractor
sino un proceso mas complejo, en el que intervengan miembros de la
comunidad. En los delitos de odio resulta necesario tener en cuenta el
modelo reparador de tipo transformativo, que trata de evitar que el
proceso sirva para reproducir los prejuicios y los roles sociales que es-
tan en la raiz del conflicto. El rol de la comunidad en el proceso debe
estar orientado a reforzar la posicién de la victima y a generar una
transformacidén hacia unas relaciones sociales igualitarias y no discri-
minatorias que tenga efectos sobre el agresor, la victima y las personas
de su entorno.

Existen ejemplos de practicas restaurativas llevadas a cabo
en diversos paises en relacion con delitos de odio, como las de Min-
nesota (EEUU) en un caso de tensiones raciales producidas en el seno
de una escuela; o en Israel y los territorios ocupados, ante conflictos

269. Véase TAMARIT SUMALLA, ].M. (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y apli-
caciones, Granada, Comares, 2012.
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interreligiosos; o en diversas zonas de Londres (RU), tanto en el &mbito
escolar como en el comunitario; o en Oregdén (EEUU). Algunos autores
citan como ejemplo de proceso restaurativo por delitos de odio a gran
escala la experiencia llevada a cabo en Ruanda mediante tribunales lo-
cales de base indigena (Gacaca). Un estudio sobre victimas que han
participado en procesos restaurativos pone de relieve que estos pue-
den contribuir a superar los estereotipos sociales y los miedos que es-
tan en la base de muchos delitos de odio. En este sentido, son una bue-
na respuesta para casos que no estan en el maximo nivel de gravedad
desde el punto de vista de la justicia penal, pero que son expresion de
conflictos profundos que pueden ser el germen de posibles delitos fu-
turos mas graves. El estudio muestra la naturaleza «fluida» de los deli-
tos de odio y como conflictos de poca gravedad conforman el llamado
«espectro del delito de odio», dado que las razones de fondo de estos
conflictos y las que pueden desencadenar delitos mas graves son co-
munes.?’? En este sentido, las intervenciones de tipo restaurativo pue-
den tener efectos positivos para las victimas y también para la preven-
cién de estos delitos.

Por las razones comentadas, es recomendable que las autori-
dades judiciales faciliten la derivacion de casos a programas de justicia
restaurativa cuando el caso haya entrado en el circuito de la justicia
penal. Igualmente es importante que estos programas sean promovi-
dos por las administraciones competentes, por las instituciones educa-
tivas y las entidades sociales, con particular atencién al &mbito escolar,
como forma de responder a conflictos y conductas de odio.

LaLey4/2015, del Estatuto de la victima del delito, dedica
el art. 15 alos «servicios de justicia restaurativa». El precepto prevé una
remision a un Reglamento para determinar la forma en que las victi-
mas podran acceder a servicios de justicia restaurativa. Esta referencia
inicial al desarrollo reglamentario puede sorprender si se tiene pre-
sente cudl debe ser el objeto y la finalidad de la regulacién juridica de
los procesos restaurativos. Al tratarse de procesos extrajudiciales ca-
racterizados por el didlogo informal, la ley deberia limitarse a indicar
los elementos fundamentales que deberian tener estos programas y las
condiciones exigidas a las personas que deban actuar como facilitado-
res. El aspecto mas importante necesitado de regulacion es el relativo a
los efectos en el sistema penal, y esto debe hacerse por ley, de modo
que queden plasmadas en la Ley procesal penal, en el Cddigo Penal y,
en su caso, en la ley penitenciaria, las decisiones que pueden adoptar

270. Véase GAVRIELIDES, T, «Contextualizing Restorative Justice for Hate Crime», Jour-
nal of Interpersonal Violence, 27 (18), 2012, pp. 3624-3643.
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jueces, fiscales u 6rganos competentes en materia de ejecucioén penal y
los criterios para tomarlas. Mas alld de estas cuestiones, el impulso y
adecuada aplicacion de programas de justicia restaurativa no requiere
una mentalidad reglamentista, sino apoyo institucional y presupuesta-
rio a los profesionales, de modo que estos puedan desarrollar buenas
practicas basadas en la actualizacién del conocimiento sobre las prac-
ticas restaurativas.

AlserlaLey4/2015 la primera ocasion en que se ha introduci-
do unaregulacion legal de la justicia restaurativa en Espaiia, el legislador
ha sentido la necesidad de incluir elementos que no hacen propiamente
referencia a los referidos derechos, como la prestacién de consentimien-
to del infractor, el reconocimiento de los hechos por parte de este o la
posibilidad de revocacion del consentimiento tanto por parte de la victi-
ma como del infractor. El art. 15 contiene ademas una referencia a la fi-
nalidad de los servicios de justicia restaurativa, que seria, desde la pers-
pectiva de los intereses de la victima, la de obtener una adecuada
reparacion moral y material de los perjuicios derivados del delito. El sen-
tido de la expresion legal invita a entender que el legislador ha optado
por el modelo de justicia reparadora basado en el resultado, en detri-
mento del modelo centrado en el «encuentro» o el proceso.

El art. 15 de la Ley 4/2015 adopta en principio una concep-
cion abierta hacia la justicia restaurativa, de acuerdo con el espiritu de
la Directiva 2012/29. Mas alla de los requisitos previstos, que corres-
ponden basicamente a los enunciados en la norma europea, introduce
tan solo como restriccién generalizadora la alusién a «que no esté pro-
hibida por la ley para el delito cometido», 1o cual se explica por el propd-
sito del legislador de no cuestionar la prohibicién de la mediacién pe-
nal en la LO 1/2004, de violencia de género. Asi, no hay una exclusion
general de la posibilidad de acceso a programas restaurativos en su-
puestos como el de las victimas menores de edad, teniendo en cuenta
que estas se encuentran explicitamente incluidas en el ambito de apli-
cacion de la ley por mor del art. 1, ademas del precedente que supone
la existencia de practicas de mediacion en el ambito de la justicia juve-
nil, en que en muchas ocasiones la victima es también menor de edad.
La ejecucién de practicas restaurativas con victimas menores debera
tener en cuenta la singularidad y las necesidades especiales de estas
victimas, esencialmente la posibilidad de que participen en el proceso
personas que puedan darles apoyo.

Entre los requisitos que prevé el art. 15 de la Ley 4/2015 des-
taca que el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que
deriva su responsabilidad. En la actualidad esta es una exigencia de los
programas restaurativos ejecutados en algunos paises y responde a di-
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versos objetivos. Por una parte, en la medida que se imponga como re-
quisito para la derivacién y la correspondiente suspensién del proceso
penal, viene a asegurar el respeto a la presuncién de inocencia, en el
sentido de que el juez o fiscal no paralizarian el procedimiento a la es-
pera del resultado del proceso restaurativo si el denunciado niega la
parte sustancial de los hechos o su participacion en ellos. Por otra par-
te, el reconocimiento del hecho es inherente a la asuncién de responsa-
bilidad del infractor y, por tanto, condicién necesaria de la reparaciéon
moral que el proceso restaurativo puede aportar a la victima, dimen-
sién a la que se alude en el encabezamiento del citado precepto.

6.8. Principales servicios de atencion a victimas
de delitos de odio y discriminacién en el
Estado y en Cataluia

A continuacién se exponen, sin animo exhaustivo y a titulo
meramente ejemplificativo, algunos servicios de atencién y orienta-
cién a victimas de delitos de odio y discriminaciéon que ofrecen tanto
las administraciones publicas como colectivos u organizaciones no gu-
bernamentales que cuentan con oficinas especificas a tal fin.

6.8.1. Servicios prestados por las administraciones

publicas
A. Administracion del Estado
Al Ministerio del Interior

Su pagina web contiene un apartado especifico para delitos
de odio, con informacién sobre qué es un delito de odio, pautas para
denunciar, prevenciones ante delitos de odio, estadisticas y enlaces ex-
ternos de interés.

Datos de contacto:

Teléfono gratuito:

Guardia Civil 900 100 062

Policia Nacional 900 100 091

Web: http://www.interior.gob.es/es/web/servicios-al-
ciudadano/delitos-de-odio



300 MANUAL PRACTICO PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS DE ODIO...

A.2. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad:
Servicio de Asistencia a las Victimas de Discriminacion
por Origen Racial o Etnico

Es un servicio que realiza funciones de asesoramiento, me-
diacién y asistencia a la hora de formular denuncias, quejas o reclama-
ciones por discriminaciones sufridas.

La titularidad de este servicio estatal corresponde al Consejo
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial o Etnica. Se trata
de un érgano colegiado de la Administraciéon General del Estado ads-
crito al Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, pero
se incardina en su estructura jerarquica (http://www.igualdadynodis-
criminacion.org/home.do), entre cuyas funciones estan la de prestar
asistencia independiente a las victimas de discriminacién racial, asi
como la realizacién de estudios e informes y la formulacién de reco-
mendaciones con caracter independiente.

El servicio de asistencia a las victimas de discriminacién ra-
cial se presta, sobre la base de un contrato publico, por unared de orga-
nizaciones no gubernamentales especializadas (ACCEM, CEAR, Cruz
Roja Espanola, Fundacion Cepaim, Fundacién Secretariado Gitano, Mo-
vimiento contra la Intolerancia, MPDL, Red Acoge), lo que permite con-
tar con oficinas de atencion presencial en todas las Comunidades Aut6-
nomas. En la padgina web del servicio constan todas las oficinas que lo
integran, ordenadas por provincias.

Ademas de la atencidn presencial, el servicio es accesible por
via telefonica y telematica.

Datos de contacto:

Teléfono gratuito: 900 203 041

Correo electrénico: info@asistenciavictimasdiscrimina-
cion.org

Web: www.asistenciavictimasdiscriminacion.org

B. Catalufia
B.1. Red de Oficinas de Atencién a la Victima

Es un servicio gratuito que ofrece atencién, apoyo y orienta-
cion a las victimas y personas perjudicadas por un delito, y punto de

coordinacién de las érdenes de proteccion de las victimas de violencia
domésticay de género que adoptan los 6rganos judiciales en Catalufia.
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Estas oficinas dependen de la Direccién General de Ejecucion
Penal a la Comunidad y de Justicia Juvenil y tienen como finalidad ofre-
cer a las victimas informacién y apoyo para que puedan ejercer los dere-
chos que les reconoce la legislacién vigente, asi como una atencién inte-
gral para potenciar la recuperacion personal y reducir la victimizacién.
Con este servicio se pretende:

— Promover los derechos de las victimas y potenciar la apli-
cacion y desarrollo del marco normativo.

— Hacer de puente entre las victimas y las instancias judi-
ciales que intervienen en el proceso.

— Prestar una atencién integral que evite la revictimiza-
cion, minimice las secuelas y potencie la recuperaciéon
psicosocial.

El servicio ofrece:

— Asesoramiento e informacion.

— Soporte emocional y atencion psicolégica.

— Derivacion y coordinacién con los recursos de la red co-
munitaria.

Datos de contacto:

— Existen oficinas en Barcelona, Lleida, Girona, Tarragona y
Tortosa. Los datos se pueden consultar en:
http://sac.gencat.cat/sacgencat/AppJava/organigrama.
jsp?codi=17174&jq=200001

B.2. Area para la Igualdad de Trato y No Discriminacién de
Personas Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales
(Secretaria de Familia del Departamento de Bienestar
Social y Familia)

Es el érgano coordinador de las politicas LGBTI en Catalufia
que por medio de la Comisién Interdepartamental y el Plan de Actua-
cion de Politicas LGBTI, coordina, planifica, supervisa y evalta las poli-
ticas LGBTI.

Sus objetivos son atender a las personas que sufran, hayan
sufrido o estén en riesgo de sufrir discriminacién o violencia por razén
de la orientacién sexual, la identidad de género o expresion de género,
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con el fin de dar respuestas adecuadas, agiles y cercanas y coordinadas
con las necesidades de las personas y también dar todo el apoyo nece-
sario a las personas que quieran presentar una queja formal o una de-
nuncia administrativa ante la Administracion y hacer el seguimiento.

El servicio lo prestan, con recursos propios de la Generalitat,
los servicios municipales y las entidades territoriales especializadas
en las diferentes materias. El Area LGBTI coordina todas las demandas
y hace el acompafiamiento correspondiente.

Datos de contacto:

Teléfono de asesoramiento: 935517 717

Urgencias: 112,012

Correo electrénico: arealgbt.bsf@gencat.cat

Web: permite presentar una denuncia a través del enlace
«Informacién sobre como hacer una denuncia de he-
chos contra las personas LGBTI» http://benestar.gen-
cat.cat/ca/ambits_tematics/lgtb/

B.3. Mossos d’Esquadra
En cada comisaria de Mossos d’Esquadra existen:

— Una oficina de relacién con la comunidad (ORC), que
tiene por objetivo facilitar un contacto permanente y es-
table con la ciudadania a la que los policias han de servir,
atendida por varios agentes. En cada oficina se realizan
encuentros frecuentes con colectivos y organizaciones de
personas de diferentes razas, etnias, religiones, colectivos
LGBT, etc., lo que genera una relacién de confianza con el
objetivo de propiciar un flujo de informacién y de interés
para su seguridad.

— Un Grupo de Atencién a las Victimas (GAV), cuya mi-
sioén especifica es la atencién a las victimas y la realiza-
cién de seguimientos de victimizacion especifica. Se trata
de grupos mas especializados que, en un principio, esta-
ban orientados a la atencién de conflictos relacionados
con la violencia de género y doméstica, pero que ahora se
amplian a la atencién de todas las victimas de delitos de
odio y discriminacidn.
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Datos de contacto:

Urgencias: 112

Datos de cada comisaria:
http://sac.gencat.cat/sacgencat/AppJava/organigrama.
jsp?codi=13760&jq=200047

Correo electrénico: mossos.delictes.odi@gencat.cat

Es una direccion de correo electrénico a la que cualquier per-
sona puede enviar informacion sobre un hecho del que tenga
conocimiento, expresar quejas o formular peticiones de infor-
macion. No sirve para formular denuncias, ya que para ello
la persona deberd dirigirse a cualquier comisaria de Mossos
d’Esquadra.

B.4. Fiscalia

Cada una de las cuatro fiscalias provinciales que integran la
Fiscalia de la Comunidad Auténoma de Catalufia cuentan con un fiscal
delegado para la Tutela Penal del Principio de Igualdad y contra la Dis-
criminacion. En Barcelona se denomina Servicio de Delitos de Odio y
Discriminacién.

La Fiscalia es un érgano constitucional del Estado que puede
recibir denuncias de la ciudadania y abrir diligencias de investigacién
para el esclarecimiento de hechos constitutivos de infraccién penal y
para la identificacién de sus autores, y que ejerce, en su caso, las accio-
nes penales correspondientes. Ademas, ejerce en la persecucién de los
delitos motivados por odio o discriminacién las funciones que consti-
tucional y legalmente tiene encomendadas, promueve la accién de la
justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los inte-
resados, a la vez que vela por la independencia de los tribunales y pro-
cura ante estos la satisfaccién del interés social.

Datos de contacto:

— Fiscalia Provincial de Girona
Direccion: pl. Josep Maria Lidon Corbi, 1. Girona
Teléfono: 972 942 562

— Fiscalia Provincial de Lleida
Direccion: ¢/ Canyeret, 1. Lleida
Teléfono: 973 705 840
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— Fiscalia Provincial de Tarragona
Direccion: avda. President Lluis Companys, 10. Tarragona
Teléfono: 977 920 100

— Fiscalia Provincial de Barcelona: cuenta con dos servi-
cios:
a) Servicio de Delitos de Odio y Discriminacion:
Direccion: Ciudad de la Justicia, Edificio F, planta 11.
Gran Via de les Corts Catalanes, 111. Bar-
celona
Teléfono: 933 656 474
Correo electroénico: fiscalia.odidiscriminacio.barce-
lona@xij.gencat.cat
b) Servicio de Proteccién y Tutela de Victimas en el
Proceso Penal: es un servicio de informacién a las
victimas sobre el estado de su procedimiento y de
orientacién a victimas de delitos. Ofrece también pro-
teccion a victimas y testigos a instancias de un fiscal o
bien a través de instituciones penitenciarias en excar-
celaciones de presos de riesgo alto o muy alto.
Direccion: Ciudad de la Justicia, Edificio I, planta 6.
Gran Via de les Corts Catalanes, 111. Bar-
celona
Teléfono: 935 548 648

B.5. Ayuntamiento de Barcelona: Agencia por los Derechos
Civiles y la No Discriminacién

La Agencia ofrece servicios de informacién, atencion, asis-
tencia y asesoramiento juridico para la defensa de los derechos de las
personas que pueden ser discriminadas por razén de raza, etnia, géne-
ro, orientacién sexual e identidad de género, origen o pertenencia cul-
tural, practicas religiosas, estado de salud, diversidad funcional, edad
y/o situacion econémica.

La prestacién de estos servicios se hace de forma presencial a
través de dos oficinas:

a) Oficina de Atencion de la Agencia por los Derechos Ci-
viles y la No Discriminacioén.
Datos de contacto:
Direccioén: c/ Ferran, 32. 08002 Barcelona
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Teléfono: 934 132 000

Correo electrénico: atenciodrets@bcn.cat

App: préoximamente serd operativa la app de la oficina, en
sistema Android, para facilitar la informacién y la
denuncia de acciones susceptibles y tipificadas
como vulneraciéon de derechos.

b) Oficina de Asuntos Religiosos.

Datos de contacto:

Direccion: ¢/ Comercio, 44. - 08003 Barcelona

Teléfono: 932 564 342

Correo electrénico: oar@bcn.cat

B.6. Ayuntamiento de Sabadell: Comisién de la Convivencia

En noviembre de 2004 se crea en Sabadell (Barcelona) la Co-
mision de la Convivencia con el objetivo de trabajar para la prevencion
y la actuacién transversal contra la violencia de caracter discriminato-
rio, de odio y de hostilidad que en ese momento estaba actuando de
manera alarmante en la ciudad, de la mano de algunos grupos violen-
tos organizados.

La Comisién estd formada por representantes de todos los
partidos politicos presentes en el consistorio, sindicatos, entidades ve-
cinales y ciudadanas, cuerpos de seguridad (Policia Nacional, auton6-
mica y Local), familiares de victimas de la violencia de extrema dere-
cha, el Sindic Municipal de Greuges, el Colegio de Abogados de Sabadell,
representantes de la comunidad gitana, del colectivo de gays, lesbianas
y transexuales, representantes del colectivo de inmigrantes, y personal
del Ayuntamiento especializado en convivencia, juventud, educacion y
derechos civiles

La Comisién de la Convivencia es un instrumento ciudadano
de seguimiento y de intervencion directa en los casos de agresiones o
discriminacién por razén de xenofobia, racismo y/u homofobia. Es
también un érgano de participacién, consulta y asesoramiento del
Ayuntamiento para facilitar la deteccién y la solucidn de aquellas situa-
ciones de conflicto que puedan alterar la convivencia de la ciudad de
Sabadell.

Uno de los elementos clave en su lucha contra los delitos de
odio ha sido el trabajo coordinado y en red con otros agentes sociales y
judiciales, y en especial los convenios de colaboracién con el Colegio de
Abogados, que les han permitido disponer de una lista de abogados
especialmente formados en el &mbito penal de los delitos de odio y
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discriminacion a fin de poder acompafiar en el proceso judicial a las
victimas de estas agresiones.

También tienen concertados convenios de colaboracién
con SOS Racismo, con la Fundacién Secretariado Gitano y con el Movi-
miento contra la Intolerancia para, en todos los casos, mantener un ca-
nal de comunicacién, coordinacioén, intercambio de informacién y for-
macién que facilite el avance conjunto hacia la erradicacién de esta
lacra social.

Servicios que ofrece

— Teléfono de la convivencia (937 453 257): en el que se
reciben llamadas relativas a cualquier acto o comporta-
miento intolerante o violento hacia una persona o colecti-
VoS, Y que permiten activar el protocolo de atencién a las
victimas de violencia.

— Protocolo de atencién a las victimas de la violencia
racista, xen6foba u homéfoba: incluye asistencia juridi-
ca, psicolégica y médica hacia las victimas. Esta vinculado
al convenio que se mantiene con el Colegio de Abogados
de Sabadell. Para contactar: teléfono 937 451 953, o bien
correo electrénico convivencia@ajsabadell.cat.

— Oficina de Derechos Civiles: es el servicio municipal de
informacion y orientacion para la defensa de los derechos
de las personas, en especial el derecho a la igualdad y ala
no discriminacion por razén de edad, ideologia, religién o
creencia, pertenencia a una etnia o nacidn, género, orien-
tacion sexual, enfermedad o diferentes capacidades.

Datos de contacto:

Teléfono: 937 453 301

Correo electrénico: dretscivils@ajsabadell.cat

Web: http://www.sabadell.cat/ca/2013-03-25-12-49-19/0dc

B.7. Ayuntamiento de Terrassa

a) Servicio de Ciudadania y Derechos Civiles. Programa
de Derechos y Libertades

Promueve la difusion de los derechos civiles y humanos y sus
mecanismos de garantia, principalmente contra la discriminacién por
razon de orientacion sexual, identidad de género, de origen, de religién
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o creencias, informando y asesorando a la ciudadania y trabajando en
red con otros agentes de la ciudad.
Permite acceder al formulario de consulta y queja contra
cualquier discriminacion, al que se accede con el enlace:
https://aoberta.terrassa.cat/tramits/ferTramit.jsp?id=4401

Datos de contacto:

Direccion: Carretera de Montcada, 596. 08223 Terrassa

Teléfono: 937 315 982

Correo electrénico: ciutadania@terrassa.cat

Web: http: //www.terrassa.cat/ca/ciutadania

Horario: de lunes a viernes de 9.00 a 14.00 h; miércoles tam-
bién de 16.30 2 19.00 h (En 2015, cerrado por fies-
tas locales los dias 2 de abril y 6 de julio)

b) Servicio de Juventud y Ocio Infantil

Ubicado en la Casa Baumann, ofrece a los jovenes informa-
cién en diferentes dmbitos y también cuenta con servicios de asesora-
miento como el Servicio Joven de Asesoramiento en Diversidad Se-
xual (servicio de atencién confidencial para jovenes gays, lesbianas,
bisexuales, transexuales e intersexuales por parte de una profesional
especialista en identidad de género y diversidad sexual. También atien-
den a menores de edad).

Datos de contacto:

Direccion: Avenida Jacquard, 1. 08222 Terrassa

Teléfono: 937 848 390

Correo electrénico: joventut.lleure@terrassa.cat;

Web: http://casabaumann.cat/index.php/qui-som

Horario: de lunes a jueves de 9a 14 hy de 16 a 19 h; viernes

de9al4h

Mas informacion: Facebook: https://www.facebook.com/

CasaBaumann; Twitter: casabaumann.cat

c) Servicio de Politicas de Género

Se encarga de velar por la inclusién de la igualdad de género
en todas las normativas y acciones que llevan a cabo los servicios y or-
ganismos de la corporacidn, de prestar el asesoramiento, informacion,
orientacién y atencién a todas las mujeres sobre sus derechos, y espe-
cialmente a aquellas mujeres que sufren violencia machista. Atiende a
personas del género femenino mayores de edad y menores con permi-
so familiar a partir de 17 afios, y ofrece el siguiente servicio especifico:
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Servicio de Informacién a la Diversidad Afectiva y Se-
xual: es un punto de acompafamiento a mujeres lesbianas, bisexuales,
transexuales, queers e intersexuales para clarificar dudas y sentimien-
tos, asi como para orientar y acompafar a sus familias. También traba-
ja con el resto de agentes sociales, especialmente el profesorado de
educacion primaria y secundaria, para la prevenciéon de la homofobia y
por la normalizacién de la diversidad sexual. Y realiza acciones y cam-
pafias en la ciudad para normalizar la homosexualidad femenina y para
incluir la diversidad afectivo-sexual y las cuestiones de género en la
sociedad, trabajando por los valores del respeto a la diferencia.

Datos de contacto:

Direccion: Calle Nueva de San Pedro, 36. 08221 Terrassa

Teléfono: 937 397 408

Correo electrénico: polgenere@terrassa.cat

Web: http://www.terrassa.cat/ca/dona

Horario: de lunes ajueves de 8.30a 14.30 hy de 16.00 a 19.00
h; viernes de 8.30 a 14.00 hy de 16.00 a 18.00 h. (En
2015, cerrado por fiestas locales los dias 2 de abril y
6 de julio)

Mas informacion:

Facebook: http://ca-es.facebook.com/people/Regidoria-Po-

litiques-de-Genere/100001629728485

6.8.2. Servicios prestados por organizaciones sociales

A. Consejo de Victimas de Delitos de Odio y Discriminacion
(COVIDOD)

El COVIDOD se cre6 a comienzos de 2014, a partir de una ini-
ciativa de Movimiento contra la Intolerancia que, con mas de veinte
afios de atencién a victimas, propuso agrupar, conforme a la Directiva
europea de victimas del delito, a quienes sufren delitos de racismo, xe-
nofobia, antisemitismo, islamofobia, antigitanismo, homofobia, miso-
ginia, disfobia, sexismo, aporofobia, totalitarismo, negrofobia, transfo-
bia y otras formas de intolerancia.

El Consejo de Victimas también agrupa a ONG que prestan
servicio y apoyan directamente a las victimas, de manera que se genera
una red descentralizada que alcanza a toda Espafia. De 1a misma mane-
ra, también ha impulsado comisiones de expertos juridicos, educado-
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res, psicologos, periodistas y activistas que asumen los objetivos del
Consejo y trabajan de forma voluntaria en favor de ellos.

En sus objetivos esta prevenir la apariciéon y combatir las di-
versas manifestaciones de intolerancia, discriminacién y delitos o cri-
menes de odio; reclamar politicas de prevenciéon criminal, impulsar
una accion integral, incluidos los ambitos de educacidn, comunicacién,
deporte y cultura. Asi como vertebrar y extender territorialmente el
movimiento de solidaridad con la victima y trabajar por una ley de pro-
teccion integral contra los delitos de odio.

También impulsa la sensibilizacién y movilizacién ciudada-
na, la solidaridad con colectivos vulnerables, personas y comunidades
diversas, e insta a las autoridades a cumplir o hacer cumplir, mejorar o
modificar la normativa que persigue el delito de odio y discriminacién,
asf como su prevencién y monitorizacion.

El Consejo dispone de una Oficina de Solidaridad para la
atencion a victimas de delitos de odio:

Datos de contacto:
Teléfono: 901 101 375
Correo electronico: covidod@gmail.com e intolerancia@te-

rra.com
B. Aporofobia. Personas sin hogar
B.1. Observatorio Hatento. Observatorio de delitos de odio

contra personas sin hogar

El Observatorio Hatento pretende aunar las fuerzas, el cono-
cimiento y los recursos de varias organizaciones de atencion a perso-
nas sin hogar y de defensa de los derechos humanos para generar un
conocimiento fiable sobre los delitos de odio que se cometen contra las
personas que se encuentran en una situaciéon de extrema exclusién so-
cial y poder actuar contra ellos.

Dentro de este Observatorio colaboran diversas organizacio-
nes que prestan servicios de diferente naturaleza a personas sin hogar.

Datos de contacto:

Teléfono: 911 108 984

Correo electrénico: info@hatento.org
Web: http://hatento.org/
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B.2. Fundacién Rais

RAIS Fundacioén es una entidad de iniciativa social, no lucrati-
va, independiente y plural de &mbito estatal creada en 1998. Trabaja
de forma activa en la Comunidad de Madrid, Comunidad Valenciana,
Andalucia, Catalufia, Region de Murcia y en el Pais Vasco a través de la
Asociacion RAIS Euskadi. Su principal objetivo es luchar contra la ex-
clusién social y dar respuesta a las necesidades de las personas mas
desfavorecidas, especialmente de las personas sin hogar.

Ambito de actuacién: Comunidad de Madrid, Valencia, Mur-
cia, Sevilla y Malaga.

Datos de contacto:

Teléfono: 911 108 984

Correo electrénico: delitosdeodiopsh@raisfundacion.org
Web: www.raisfundacion.org

B.3. Assis. Centro de Acogida

Es una asociacién de voluntariado que trabaja en el distrito
de Sarria-Sant Gervasi de Barcelona con el objetivo de facilitar y moti-
var procesos de inclusién social de personas en situacién de sin hogar,
fomentando la promocién de la personay la sensibilizacién ciudadana
con relacion a la situacién que sufren.

Datos de contacto:

Direccion: c/ Isaac Albéniz, 14-28.08017 Barcelona

Teléfono oficina: 932 520 568

Horario: de lunes a jueves de 8.30a 17 h; viernesde 8a 15 h

Teléfono Atencion Social: 932044586

Horario: de lunes a viernes de 8.30 a 15 h; sidbados de 8.30 a
13 h.

Correo electronico: assis@assis.cat

Web: www.assis.cat

C. SOS Racisme Catalunya
La organizaciéon humanitaria SOS Racisme Catalunya dispone

del Servicio de Atencién y Denuncia para las Victimas de Racismo y
Xenofobia (SAID), de caracter gratuito, para dar respuesta a aquellas
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personas, grupos y colectivos que hayan sido victimas de hechos y
comportamientos racistas y/o xendfobos, asi como para informar a es-
tos colectivos de sus derechos y de las posibilidades que tienen para
evitar que se les vulneren, con una perspectiva inclusiva en el ambito
social. La finalidad, por tanto, del SAID es la restitucién de los derechos
y de la dignidad de las personas que han sido victimas de actos racistas
y/o xen6fobos.

El SAID tiene como objetivo prioritario dar respuesta a las
discriminaciones racistas y xen6fobas, para lo cual ofrece una atencion
integral individualizada a las victimas en funcién de su situacion social,
laboral y personal. Esta atencién integral se enmarca en los siguientes
ambitos:

— Resolucion y gestién del conflicto por las vias que sean
adecuadas:

e intervencion directa;

e mediacion;

e asesoramiento juridico;

¢ denuncia juridica;

¢ denuncia por vias administrativas, etc.

— Atencién personal (acompafiamiento y apoyo psicolégico).

— Atencion social (acompafiamiento y apoyo social).

— Incidencia social: en caso de que se considere adecuado,
interlocucion con los 6rganos politicos y responsables del
ambito donde se produce el conflicto.

Datos de contacto:

Direccion: Rambla de Santa Monica, 10, 1er piso. 08002 Bar-
celona

Teléfono: 934 126 012

Correo electrénico: denuncia@sosracisme.org

D. Observatorio contra la Homofobia

El Observatorio contra la Homofobia (OCH) ofrece un servi-
cio de atencion a las victimas de homofobia-Igbtifobia. Esta dirigido a
cualquier persona que haya sufrido una agresion o discriminacién por
motivos de orientacién sexual y/o de identidad o expresién de género.
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Las victimas de la violencia homoéfoba (Igbtifobia) pueden di-
rigir su reclamaciéon o denuncia al OCH a través de la aplicacién on-line
que disponen en su web. Una vez estudiado el caso, se ponen a su dis-
posicién para ofrecerles la oportunidad de asesorarles para realizar
denuncia ante los Mossos d’Esquadra o el juzgado de guardia, o cual-
quier otra actuacién formal o denuncia administrativa, ante el Sindic
de Greuges.

El OCH, siempre de acuerdo con la victima, puede derivarla a
otros servicios, como el Servicio de Atencion Integral de la Generalitat
o entidades que cuenten con servicio de apoyo psicoldgico.

El servicio de atencidn a la victima del OCH es gratuito y esta
atendido por voluntarios capacitados en tematica Igbti y contra la ho-
mofobia y por abogad@s.

Datos de contacto:
Teléfono: 932 172 669 (atiende 24 h dejando mensaje; aten-
cion personalizada jueves y viernes de 17 a 19 h)

Correo electrénico: och.observatori@gmail.com

Direccion: c/ Verdi 88, local. 08012 Barcelona

Web: http://observatori-contra-homofobia.blogspot.com.
es/p/inici.html

Twitter: @ocl_h

E. Centro de Informacién para Trabajadores Extranjeros
(CITE)

El CITE es un servicio impulsado por el sindicato CCOO de
Catalufia que lleva veintinueve afios asesorando a las personas inmi-
gradas en materia de extranjeria y sobre sus derechos sociales y labo-
rales. Desde el afio 2012, se ha incorporado también la informacién
sobre movilidad internacional de trabajadores, con la creacién del Ser-
vicio de Movilidad Internacional de Trabajadores (SMIT).

Desde el CITE se ofrece, de manera gratuita:

— Asesoramiento y orientacion sobre la Ley de Extranjeria.

— Tramitacién de permisos de trabajo, de residencia, de re-
agrupamiento familiar.

— Primera acogida y conocimiento del entorno.

— Orientacidén sobre el aprendizaje del catalan.

— Asesoramiento sobre movilidad internacional de trabaja-
dores y trabajadoras.
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Datos de contacto:

Direccion: Centro de Informacién para Trabajadores Extran-
jeros (CITE)
Via Laietana, 16, 1°.

Teléfono: 93 481 27 20

Correo electrénico: cite-central@ccoo.cat

Web: www.ccoo.cat/cite

E Asociacion ACORD

Es una asociacion sin animo de lucro constituida en el afio
2000 que presta asesoramiento, Counselling, orientaciéon y recursos
para mujeres lesbianas, bisexuales y transexuales.

Prestan su servicio actualmente en las ciudades de Barcelo-
na, Terrassa, Barbera del Vallés, Rubi, Santa Coloma de Gramenet, Sit-
ges, Castelldefels y Cerdanyola del Valles, y préximamente en Sitges y
Sant Adria de Besos.

Datos de contacto:
Correo electrénico: info.acord@acordlgtb.org
Web: http://www.acordlgtb.org/






7. ¢COMO PREPARAR UN CASO
EN LA INVESTIGACION
Y EN EL ENJUICIAMIENTO?

7.1. Identificacion de los delitos de odio y
acreditacion de su motivacion

Los delitos de odio se convierten en el recurso de los que an-
helan destruir la pluralidad y la diversidad, y convertir la libertad en
miedo, y la cohesion y la convivencia en fractura. Este tipo de hechos
constituyen un ataque directo a los principios de libertad, respeto a la
libertad de las personas y a los derechos que les son inherentes, y, en
definitiva, a los mismos fundamentos y pilares del Estado social y de-
mocratico de derecho.

La investigacién de esta tipologia delictual debe ser detallada
y minuciosa y hacer aflorar la verdadera motivacion del hecho.

Aveces, cuando un investigador policial, un fiscal o un juez de
instruccion abordan el estudio de un caso de odio y discriminacion, la
motivacion discriminatoria es evidente y no plantea problemas para
ser detectada, por ejemplo, cuando los hechos constitutivos del delito
implican el uso de palabras o simbolos que muestran dicha motivacion
y la victima pertenece a un colectivo minoritario, o cuando el acusado
admite que el delito fue motivado por sus prejuicios racistas, xen6fo-
bos, homofobos, etc.

Pero en muchas ocasiones la motivacién discriminatoria no
es obvia y, al tratarse de conductas definidas por su motivacién, su na-
turaleza de delito de odio puede quedar enmascarada si, con ocasién
de la investigacion policial o judicial, no se llegan a detectar aquellos
datos o indicios que revelan dicha motivacién como origen y causa de
la accién criminal. Quiere decirse con ello que, en un niimero indeter-
minado de ocasiones, agresiones a personas concretas, dafios dolosos
en bienes propiedad de terceros o incluso peleas menores en sitios pu-
blicos, como bares, discotecas o, en general, centros de esparcimiento,
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producidos en circunstancias de muy diversa indole, ocultan, en reali-
dad, actuaciones que tienen su origen en sentimientos de odio o de ani-
madversion respecto de colectivos definidos por cualquiera de las ra-
zones a las que nos estamos refiriendo.

En otras ocasiones, la causa de que estas conductas no lle-
guen a conocimiento de los 6rganos encargados de la investigacion y
persecucion penal, o no sean debidamente catalogadas, hay que bus-
carla en la propia decisién de quienes han sido perjudicados por el de-
lito, que optan por no denunciarlo a causa de su situaciéon o de sus
circunstancias personales. Al respecto, ha de recordarse la incidencia
que puede tener en la victima su propia sensacion de vulnerabilidad, el
temor a futuras represalias, la desconfianza que puede existir en deter-
minados sectores respecto de la actuacion de las fuerzas policiales, o la
inseguridad derivada de la situacién de irregularidad en nuestro pais
con el riesgo inherente de expulsién administrativa.

Las dificultades en la identificacion de los ilicitos que nos ocu-
pan demandan de los investigadores policiales, fiscales y jueces de
instruccion una especial atenciéon para detectar —cuando concu-
rran- en el curso de las investigaciones ese trasfondo discrimina-
torio y ese tipo de motivaciones que atentan contra la dignidad y la
igualdad de las personas.

La clave para cualquier investigacion es responder a siete
preguntas de oro: qué, donde, cudndo, como, con qué, por qué y quién
lo hizo. La efectiva deteccidn e investigacion y el exitoso enjuiciamiento
de delitos de odio comienza desde el primer momento, con el conoci-
miento del hecho o notitia criminis. En gran medida, el éxito depende
de los conocimientos y las acciones emprendidas por el primer agente
de policia que tuvo conocimiento de los hechos e inicia las primeras
diligencias en el lugar de la escena de los hechos y realiza las primeras
entrevistas con la victima y los testigos presenciales de los hechos, en-
tre otros. Lo mismo cabe decir del juez de instruccién o del fiscal que
recibe en su juzgado u oficina de Fiscalia una denuncia por hechos mo-
tivados por discriminacion.

Las sefiales o indicadores que apuntan a la comisiéon de un
delito de odiose basan en hechos objetivos, circunstancias o acciones
del agresor que, bien de forma independiente, o bien en conjuncion
con otros hechos y circunstancias, sugieren a través de la prueba indi-
ciaria que el delito fue motivado por odio o discriminacién.
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Por ello, resulta también esencial poseer los conocimientos
necesarios para analizar, interpretar y valorar correctamente dicha
informacion, lo que hace de la formacién en esta materia un factor
prioritario para garantizar la adecuada actuacion de quienes tienen la
responsabilidad de investigar.

Los indicadores de prejuicio o polarizacién son una excelente
herramienta para ayudar a identificar si un delito constituye o no
un delito de odio, para lo que adquiere una especial relevancia la
informacion que en cada caso pueda recogerse en los atestados po-
liciales, en el curso de la instruccion judicial o en las diligencias de
investigacion penal del Ministerio Fiscal.

A estos efectos es incuestionable el valor que pueden tener
las expresiones proferidas, la simbologia -tatuajes, insignias, etc.- uti-
lizada por los autores de la accién ilicita, las pintadas, grafitis o dibujos
con los que se marca el lugar del hecho, o incluso la vestimenta o aspec-
to fisico externo de quienes realizan la accidon.

7.2. Prueba de indicios. Indicadores de
polarizacion

La principal dificultad a la que se han de enfrentar, por tanto,
los investigadores policiales como los fiscales y los jueces de instrucciéon
es la identificacion, o dicho de otra forma, la deteccién de estas acciones,
dado que su motivacion ultima, en ocasiones, puede resultar dificil de
determinar y, por ende, su adecuada valoracidn a estos efectos.

Taly como sefiala el Tribunal Supremo, en Sentencia314,/2015,
de 4 de mayo, acreditar la motivacion del autor al cometer el delito su-
pone introducirnos en un terreno valorativo que, sin duda, se presta a
la discrecionalidad; por tanto, nos encontramos ante la averiguacién,
en términos de carga de prueba, de un elemento motivacional que solo
podra deducirse de indicios. Es cierto que en muchos supuestos esta-
ran acreditados de forma palmaria, pero también lo es que pudiera
producirse casos limite de muy compleja solucién, y en todo caso sera
una injerencia o juicio de valor que debe ser motivada conforme al art.
120.3 CE.
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La prueba circunstancial o indirecta puede sustentar una
condena penal ante delitos motivados por odio y discriminacién a
falta de prueba de cargo directa siempre que parta de datos facti-
cos plenamente probados y que los hechos constitutivos del delito
o sumotivacion se deduzcan de los indicios aportados por la acusa-
cion, y ello a través de un proceso mental razonado, acorde con las
reglas del criterio humano y de la l6gica y detallado expresamente
en la sentencia condenatoria (SSTC 61/2005,137/2005).

Se trata de una técnica de prueba que en principio es de apli-
cacion general a cualquier tipo de delito, aunque resulta especialmente
util para la acreditacién de la motivacién en los delitos de odio.

El valor como prueba de cargo de la prueba de indicios ha
sido admitido tanto por el Tribunal Constitucional como por el Tribu-
nal Supremo. El Tribunal Constitucional ha sostenido desde sus prime-
ras sentencias sobre la materia (SSTC 174/1985, 175/1985, 24/1997,
157/1998, 189/1998, 68/1998, 220/1998, 44/2000y 117/2000) y el
Tribunal Supremo en sentencia de 18 de febrero de 2015,%”! que a fal-
ta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria puede
sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del
derecho a la presuncion de inocencia.

En resoluciones mas recientes el Tribunal Constitucional (SSTC
111/2008, 109/2009, 126/2011, 128/2011, 175/2012 y 15/2014) ha
considerado como requisitos imprescindibles los siguientes:

a) Elhecho oloshechos base (o indicios) han de estar plena-
mente probados:

— Hechos o indicios plurales: los hechos base o indicios
han de ser plurales, pues su propia naturaleza periférica
les priva de idoneidad para fundar por si mismos la con-
viccién judicial.

271. SSTS de 29 de mayo de 2013, EDJ 78324; de 3 de abril de 2013, EDJ 50368; de 6
de marzo de 2013, ED] 32655; de 4 de marzo de 2013, EDJ 29994; de 29 de noviembre
de 2012, EDJ 270036; de 22 de febrero de 2011, ED] 11692; de 30 de noviembre de
2010, EDJ 268793; de 11 de noviembre de 2010, EDJ 246619; de 9 de octubre de 2004,
EDJ] 152675; de 9 de marzo de 2006, EDJ 24808; de 4 de mayo de 2007, ED] 36109; de
28 de mayo de 2007, ED] 68151.
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— Excepcionalmente se admite el indicio tinico cuando
tenga singular potencia acreditativa o un significado
especialmente relevante; por ejemplo: agresiéon en la
que se selecciona una persona que pertenece a un colecti-
vo minoritario, aparentemente gratuita y sin enfrenta-
miento o discusién previa.

b) Los hechos constitutivos del delito deben deducirse preci-
samente de estos hechos base completamente probados.

c) Para que se pueda comprobar la razonabilidad de la infe-
rencia es preciso, en primer lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los
hechos que estan acreditados o indicios, y, sobre todo, que explique el
razonamiento o engarce légico entre los hechos base y los hechos con-
secuencia.

d) Finalmente, es necesario que este razonamiento esté asen-
tado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia
comun o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre, «en una
comprensién razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada
conforme a criterios colectivos vigentes» (SSTC 220/1998, 124/2001,
300/2005y111/2008).

Indicios o indicadores de polarizacion mas frecuentes en
delitos de odio:

Se trata de un conjunto de indicios que deben ser debidamen-
te recopilados por la policia e incorporados al atestado policial,
todo ello con el fin de dotar a fiscales y jueces de los suficientes in-
dicios racionales de criminalidad que permitan formular cargos de
imputacidon y, en su caso, fundamentar condenas.

La concurrencia de uno o varios factores de polarizacién
puede ser un indicador indiciario sobre la potencial existencia de
motivacion racista o xen6foba del delito.

Entre los factores de polarizacién que la Organizacion para la
Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE-ODIHR)?”2 estima impor-

272. Paramayor informacién, OSCE-ODIHR, Prosecuting Hate Crimes. A practical Gui-
de. http://www.osce.org/odihr/prosecutorsguide.
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car los que a continuacién se expondran:

— La percepcion de la victima: siguiendo las recomenda-
ciones de la Comisién Europea contra el Racismo y la In-
tolerancia del Consejo de Europa (ECRI),?”® la sola per-
cepcién o sentimiento por parte de la victima de que el
motivo del delito sufrido pueda ser racista o xenéfobo
debe obligar a las autoridades a llevar una investigacion
eficaz y completa para confirmar o descartar la naturale-
za racista o xendfoba de dicho delito. Esa percepcién sub-
jetiva de la victima no significa que finalmente el hecho
deba calificarse de racista o xen6fobo u otro motivo dis-
criminatorio, pero obliga a la policia, fiscales o jueces de
instruccion a investigarlo y orientar la investigacion para
confirmar o descartar dicha motivacion. En este sentido,
se expresa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sentencias de fechas 4 de marzo de 2008, 31 de marzo de

2010, 4 de marzo de 2011.

— La pertenencia de la victima a un colectivo o grupo
minoritarios por motivos étnicos, raciales, religiosos, de

orientacion o identidad sexual, discapacidad, etc.

— Discriminacién por asociacion: la victima puede no ser
miembro del grupo objetivo, pero puede ser un activista
en solidaridad con el colectivo. También puede darse el
caso de que la victima se halle en compafiia de algunos de
los miembros del grupo vulnerable. Se trata de victimas
que sin pertenecer a un colectivo minoritario son delibe-
radamente escogidas por su relacién con él. Piénsese en
las parejas interraciales o grupos de amigos de diferentes
origenes nacionales, religiosos o étnicos, o los delitos co-
metidos contra miembros de ONG que defienden los de-
rechos de minorfas. En estos casos lo relevante es anali-
zar la motivaciéon que ha llevado al autor a cometer los
hechos. Recuérdese que la agravante de discriminacién
del art. 22.4 CP habla de cometer el delito «por motivos»,
por ejemplo, racistas, y ello con independencia de la con-

dicion de la victima.

273. General Policy Recommentation n? 11 ECRI. http://www.coe.int/t/dghl/monito-

ring/ecri/activities/GPR/EN/Recommendation_N11/e-RPG%2011%20-%20A4.pdf.
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— Las expresiones o comentarios racistas, xenéfobas u ho-
mofobas que profiera el autor/es al cometer los hechos. En
este caso, se recomienda que sean recogidas con toda su lite-
ralidad en las declaraciones de la victima o testigos y desta-
cadas a ser posible usando letras mayusculas y en negrita.

— Los tatuajes o la ropa que lleve puesto el autor de los
hechos y que en muchas ocasiones seran, por su simbolo-
gia relacionada con el odio, muy graficos para acreditar el
perfil del autor y la motivacién del delito. En este sentido,
la policia debera aportar informes fotograficos incorpo-
rados a los atestados que reflejen todos estos datos.

— La propaganda, estandartes, banderas, pancartas,
etc., de caracter ultra que pueda llevar el autor de los
hechos o que puedan encontrarse en su domicilio si es re-
gistrado. Todos estos efectos deben ser filmados o foto-
grafiados para su incorporacion al atestado. Ello exigira
un conocimiento por parte de los investigadores de lo que
se denomina la simbologia del odio.

— Los antecedentes policiales del sospechoso por haber

participado en hechos similares o por haber sido identifi-

cado anteriormente en la asistencia a conciertos de carac-

ter neonazi de musica RAC/0]I, asistencia a conferencias,

reuniones o manifestaciones de caracter ultra caracteri-

zadas por su hostilidad a colectivos minoritarios. En este
sentido, tal y como hemos recomendado anteriormente,
es conveniente solicitar estos datos a los grupos de infor-
macidn de los cuerpos policiales.

— El incidente en ocasiones ha ocurrido cerca de un lugar

de culto (p. ej., una sinagoga o una mezquita), un ce-
menterio (p. ej., en la parte musulmana) o un estable-
cimiento de un grupo considerado minoritario en la
vecindad (p. ej., ala salida de un bar de ambiente gay).
— Larelacion del sospechoso con grupos ultras del flitbol.
En este sentido habra que cruzar los datos de que dispon-
gan los coordinadores de seguridad de estadios de futbol en
aplicacion de la legislacion de violencia en el deporte.?’*

274. Ley 19/2007,de 11 dejulio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la into-
lerancia en el deporte, y 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. http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-13408.
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-3904.
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— Larelacién del sospechoso con grupos o asociaciones
caracterizadas por su odio, animadversién u hostilidad
contra colectivos de inmigrantes, musulmanes, judios,
homosexuales, etc.

— Enemistad historica entre los miembros del grupo de la
victima y del presunto culpable.

— Si los hechos ocurren con motivo u ocasién de una fecha
significativa para la comunidad o colectivo de desti-
no, (p. ej., un viernes, dia de la oracién para musulmanes,
o un sabado para los judios, o el dia del orgullo gay, etc.).

— Si los hechos ocurren en un dia, hora o lugar en el que
se conmemora un acontecimiento o es un simbolo
para el delincuente (p. ej., 20 de abril, dia del cumplea-
fios de Hitler).

— Y dejamos para el final el indicador mas poderoso de
posible comisién de un delito por odio o discriminacién:
la aparente gratuidad de los hechos, particularmente
si son violentos y la victima pertenece a un colectivo
minoritario. Cuando tengamos una agresioén o unos da-
flos intencionados que no tienen otra explicacidn verosi-
mil y la victima pertenece a un colectivo minoritario por
su origen, etnia, religion, orientacién sexual, el color de su
piel o sus rasgos fisicos, es altamente probable que tenga-
mos delante un delito de odio y que la motivacion real en-
cubierta sea la animadversion a la victima por su perte-
nencia o relacion con dicho colectivo.

La reciente y muy importante sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 20/10/2015 Balazs versus Hungria
avala la importancia y validez que tienen los indicadores antes descri-
tos para orientar las investigaciones sobre delitos de odio.

La citada sentencia sefiala que el error mas comun en la in-
vestigacion de los delitos de odio es el rechazo o el fracaso de los inves-
tigadores para identificar un acto criminal como un delito de odio, se-
fialando que es esencial tener algunos criterios para evaluar si un caso
podria ser un crimen de odio, y en este sentido llama la atencién sobre
que hay indicadores de criminalidad que son hechos objetivos y que
sefialan que un caso puede implicar un delito de odio.

Si existen tales indicadores, el incidente debe ser registrado
como un posible delito de odio y debe dar lugar a una mayor investi-
gacion sobre el mévil del delito. La existencia de tales indicadores no
prueba que el incidente fue un delito de odio pero su concurrencia
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obliga. La prueba de la motivaciéon de odio vendra sélo después de
una investigacion exhaustiva y completa, con un resultado confirma-
do por un tribunal pero ya el propio Tribunal indica que son una base
factica objetiva y coherente para tratar incidentes como posibles cri-
menes de odio.

El tribunal, en la sentencia, hace una exhaustiva recopilacién
de los indicadores mas comunes para acreditar un delito de odio y que
viene a coincidir sustancialmente con los recopilados por la OSCE.

7.3. Pericial de inteligencia

Se destaca la importancia que puede tener la prueba pericial
de inteligencia policial en orden a articular la prueba de indicios que
anteriormente hemos descrito y que tendria como objeto:

1. Acreditar la motivacion discriminatoria que subyace
en determinadas acciones. En muchas ocasiones, resultard esencial
a esos efectos el andlisis de la informacién disponible a partir de la
valoracién de los indicadores o signos externos o circunstancias an-
teriormente expuestas y que concurren en la comision del hecho de-
lictivo.

Los autores de delitos de odio a veces usan signos y simbo-
los para indicar su afiliacién a la extrema derecha o su ideologia na-
cionalista. Mientras que la esvastica y otros simbolos nazis son fami-
liares para la mayoria de la gente, hay muchos otros simbolos que no
son evidentes o reconocibles salvo para conocedores o especialistas.
Estos incluyen secuencias numéricas?’® que hacen referencia a las le-
tras del alfabeto o fechas significativas que representan grupos de
odio.?”®

La policia, los fiscales y jueces de instrucciéon pueden hacer
uso de la prueba pericial de inteligencia para aportar al procedimiento
penal un andlisis técnico sobre el significado de tales simbolos. Se reco-
mienda hacer uso de dicho medio de prueba desde la etapa mas tem-
prana del caso para analizar y evaluar indicadores de motivacién por
odio, incluyendo buisquedas en Internet y consultas con expertos para
ayudar a identificar dicha motivacidn.

275. Como el numero 88, que significa ‘Heil Hitler’ (la letra H ocupa la octava posiciéon
en el abecedario).
276. 20 de abril, dia del nacimiento de Adolf Hitler.
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2. Descubrir que detras de algunas agresiones fisicas o ame-
nazas a cuyo autor material se identifica o detiene se esconden verda-
deros grupos organizados o incluso organizaciones criminales
que, si no son objeto de una investigacién especifica en profundidad,
ello comportara que pasen desapercibidas y, por tanto, impunes sus
comportamientos de induccién o autoria intelectual.

No es suficiente limitarse a esclarecer el hecho y centrarse en
su autor material, se han de agotar las investigaciones para esclarecer
la posible existencia de verdaderos autores intelectuales.

También es relativamente frecuente que los autores materia-
les pertenezcan a grupos u organizaciones deliberadamente constitui-
das para difundir la doctrina del odio y en cuyo seno se alienta y se
promociona la comisién de actos violentos contra determinados colec-
tivos de personas, como son inmigrantes, homosexuales, personas que
profesan la religion musulmana, etc.

Por ello, se recomienda:

— Las unidades policiales investigadoras deberian cruzar
los datos del autor material de los hechos con las informa-
ciones disponibles en las bases de datos policiales sobre
su relacién o pertenencia a grupos extremistas o radica-
les violentos. En particular, es importante deducir esta
relacion de sus antecedentes por identificaciones realiza-
das en virtud de la Ley de Seguridad Ciudadana por asis-
tencia a manifestaciones, concentraciones o conciertos
musicales organizados por este tipo de grupos o también
conocer su vinculacién con grupos ultra del fatbol a tra-
vés de infracciones y sanciones impuestas en virtud de la
legislacion de violencia en el deporte.?””

— Se recomienda que, bien los fiscales, bien los jueces de
instruccion soliciten estos datos si no constan en los ates-
tados policiales a través de las unidades de informacién
de los cuerpos policiales que suelen centralizarlos.

277. Ley19/2007,de 11 dejulio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la into-
lerancia en el deporte, y 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. http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-13408.
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-3904.
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7.3.1. Naturalezay valor de la prueba pericial de
inteligencia

Dicha pericia puede ser realizada por expertos, facilitados por
los propios cuerpos policiales, normalmente adscritos a las unidades de
informacion por su especializacién y conocimientos cualificados sobre
la materia, pero también pueden ser expertos de organizaciones de la
sociedad civil que también mantienen bases de datos on-line con signos
y simbolos, como la estadounidense Liga Antidifamacién,?’® o, en Espa-
fia, la ONG especializada en delitos de odio Movimiento contra la
Intolerancia,?”® las cuales tienen secciones en sus sitios web en el que se
recogen simbolos neonazis.

Los expertos que suscriban dichos informes deberan ser pro-
puestos por las acusaciones para comparecer en juicio oral a fin de ra-
tificar sus informes con arreglo a los principios de inmediacién y con-
tradiccion.

Hay que tener en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo
que resume la STS 157/2012, de 7 de marzo, que recoge resoluciones
anteriores del mismo Tribunal, como las SSTS 480/2009, de 27 de
mayo,y 1097/2011, de 25 de octubre, en los siguientes términos: «esta
prueba no es sino una variante de la pericial a la que se refieren tanto los
articulos 456 LECrim, como el articulo 335 LECivil y cuya finalidad no es
otra que suministrar al Juzgado una serie de conocimientos técnicos,
cientificos, artisticos o prdcticos cuya finalidad es fijar una realidad no
constatable directamente por el Juez y que obviamente, no es vinculante
para él, sino que como el resto de probanzas, quedan sometidas a la valo-
racion critica debidamente fundada en los términos del articulo 741 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Esa misma sentencia y, posteriormente, la STS 263/2012, de
28 de marzo, definen como notas caracteristicas de este tipo de prueba
las siguientes:

a) Es una prueba singular utilizada en procesos en los que
son necesarios especiales conocimientos que no respon-
den a los parametros habituales de las pruebas periciales
convencionales.

278. Véase http://nigdywiecej.org>, <http://archive.adl.org/hate_symbols/default_
graphics.html.
279. Véase http://www.movimientocontralaintolerancia.com/.
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b) No responden a un patrén disefiado en la LECrim, si bien
nada impide su utilizacién cuando resulten necesarios
ese tipo de conocimientos.

c) Lavaloracién de los informes por el Tribunal es libre. Aun
ratificados por sus autores, no son, en ningtin caso, vincu-
lantes para el Tribunal.

d) «No se trata tampoco de pura prueba documental; no
pueden ser invocados como documentos los citados in-
formes periciales, salvo que procedan de organismos
oficiales y no hubieran sido impugnados por las partes, y
en las circunstancias excepcionales que sefiala la Juris-
prudencia de esta Sala para los casos en que se trata de
la inica prueba sobre un extremo factico y haya sido to-
talmente obviada por el Tribunal sin explicacién alguna
incorporada al relato de un modo parcial, mutilado o
fragmentario, o bien, cuando siendo varios los informes
periciales, resulten totalmente coincidentes y el Tribu-
nal los haya desatendido sin aportar justificaciéon alguna
de su proceder.»

e) Aunque jurisprudencialmente se ha discutido la naturale-
za testifical o pericial de estos informes, y existen algunas
resoluciones que rechazan su condiciéon de pericia, en
cuanto que no exigen un «saber cualitativamente distinto»
(por todas, STS 119/2007), su caracter se encuentra mas
préoximo a estas ultimas, pues los autores del informe
aportan conocimientos propios y especializados para la
valoracién de determinados documentos o estrategias.

f) En cualquier caso, hay que entender que estos informes
participan de la prueba de indicios, en la medida en que
aportan al Tribunal datos de conocimiento sobre perso-
nas o actividades. Estos datos, si son coherentes con el re-
sultado de otros medios de prueba, pueden servir, conjun-
tamente con ellos, para la prueba de un hecho, a partir de
la valoracién que realice el Tribunal.

g) Se trata, en definitiva de «un medio probatorio que no estd
previsto en la ley, siendo los autores de dichos informes per-
sonas expertas en esa clase de informacion que auxilian al
Tribunal, aportando elementos interpretativos sobre datos
objetivos que estdn en la causa, siendo lo importante si las
conclusiones que extraen son racionales y pueden ser asu-
midas por el Tribunal, racionalmente expuestas y de forma
contradictoria ante la Sala.»
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Dado que no es unanime en la doctrina cientifica y en la juris-
prudencia la naturaleza testifical o pericial de este medio de prueba, se
recomienda proponer a los expertos que la suscriban a juicio oral en
calidad mixta de testigos-peritos, conforme a lo dispuesto en el
art. 370.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable subsidiaria-
mente en el proceso penal conforme al art. 4 de la citada ley.

7.4. Necesidad de profundizacion de las
investigaciones policiales y judiciales

Para no limitarse a investigaciones superficiales sobre los he-
chos o sus autores, se recomienda:

7.4.1. Recopilar todos los testigos posibles. Reforzar al
madximo la prueba incriminatoria para no dejar
descansar todo su peso exclusivamente en la
declaracion testifical de la victima?®°

La victima, en muchas ocasiones, y por los multiples motivos
ya expuestos con detalle en el apartado 3 de este manual, no puede o
no estd en condiciones de denunciar. Por otra parte, ya analizamos en
dicho apartado que a veces no se otorga a la victima de un delito de
odio la misma credibilidad que a otras victimas de delitos diferentes,
debido a que policias, fiscales o jueces suelen carecer de la necesaria
formacion o se ven afectados por los mismos prejuicios o estereotipos
que el resto de la sociedad a la que pertenecen.

Esta recomendacion es especialmente importante en aque-
llos delitos en que, por su propia naturaleza, sea muy dificil contar con
elementos objetivos de corroboracién del testimonio de la victima, que
serd insuficiente en ausencia de otros medios de prueba para contra-
decir y desvirtuar la versién del imputado o acusado que niega los he-
chos; por ejemplo, en el delito de denegacién de prestaciones en el

280. La Decisiéon Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante
el derecho penal en su art. 8 sefiala: «Los Estados miembros adoptardn las medidas nece-
sarias para garantizar que las investigaciones y actuaciones judiciales respecto de las
conductas contempladas en los articulos 1y 2 no estén supeditadas a la presentacion de
declaraciones o de cargos por parte de la victima de la conducta, al menos en los casos mds
graves, cuando las conductas se hayan cometido en su territorio».
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ejercicio de una actividad empresarial o profesional del art. 512 CP o
en los delitos de amenazas del art. 169 CP (véase apartado 3.5 del pre-
sente manual).

La experiencia dice que estos casos, si solo se obtiene la de-
claracion de la victima y la del investigado, sin afiadir otras declaracio-
nes testificales u otras pruebas que aporten una corroboracion objeti-
va a las manifestaciones de la victima, suelen ser archivados en el
Juzgado de Instruccién o absueltos en la fase de enjuiciamiento por
versiones contradictorias. Por ello, es importante que los investigado-
res policiales y, en su caso, el Juzgado de Instruccién localicen y decla-
ren otros testigos que hayan podido presenciar los hechos.

La recopilacion policial de estos testigos, ademas de facilitar
importantes pruebas de la motivacién del delito al recoger las palabras
exactas que el autor dijo inmediatamente antes o después del delito, es
muchas veces fundamental para acreditar el propio hecho en si, dados
los numerosos casos en que las victimas no denuncian.

También dicha recopilaciéon puede proporcionar elementos
suficientes para solicitar la autorizacién judicial para las indagaciones
mas intrusivas, como buscar en la casa del sospechoso, lugar de perte-
nencias de empleo y personales, incluyendo teléfonos celulares y com-
putadoras.

7.4.2. Rastrear perfiles en redes sociales o pdginas web
relacionadas con el investigado

Algunos autores de delitos de odio graban los hechos y lo pu-
blican en Internet, a veces para hacer propaganda de sus actos, o bien
para mostrarselos a sus amigos. Paginas web, foros en Internet y perfi-
les en redes sociales son utilizados para organizar la comisiéon de deli-
tos de odio o para vanagloriarse en ocasiones de su ejecucidn.

En muchos casos, dichas grabaciones han demostrado ser
importantes pruebas para esclarecer la autoria de estos hechos y para
acreditar su motivacion discriminatoria. Los autores de este tipo de he-
chos suelen muchas veces alardear de sus acciones, y en ocasiones lo
hacen publicamente. De gran interés sera el rastreo policial de los
perfiles publicos que en redes sociales pueda tener el investigado
o en aquellas paginas web que estén vinculadas o relacionadas
con dichos perfiles.
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7.4.3. Investigacion de hechos graves

Con independencia de lo sefialado para la prueba pericial de
inteligencia, ante hechos graves, siempre que la naturaleza del delito
cometido lo permita, y ajustidndose a los parametros de necesidad y
proporcionalidad marcados por la jurisprudencia, es altamente reco-
mendable para acreditar la motivacién discriminatoria de los hechos y,
en ocasiones, para acreditar un posible delito de asociacion ilicita del
art. 515.4 CP, solicitar y acordar judicialmente:

— Diligencias de interceptacion de las comunicaciones tele-
fénicas o telematicas.

— Diligencias de entrada y registro en los domicilios de los
investigados con el propésito de intervenir, no solo efec-
tos o instrumentos de la comision del delito y material
informatico que pueda contener pruebas o indicios de la
comisién del hecho investigado, sino también todo tipo
de propaganda, estandartes, panfletos, etc., que eviden-
cien una motivacidn de odio hacia la victima o al colectivo
al que pertenezca.

— El volcado y andlisis de terminales de ordenadores, ta-
blets y méviles, o el acceso a sistemas de almacenamiento
de informacién en «la nube».

Conviene recordar el concepto de delito grave fijado por la
doctrina del Tribunal Constitucional,?®! conforme al cual la grave-
dad de la infraccién punible no puede estar determinada inicamente
por la calificacién de la pena legalmente prevista, aunque indudable-
mente es un factor que debe ser considerado, sino que también deben
tenerse en cuenta otros factores como la naturaleza de los bienes juri-
dicos protegidos, la relevancia social de la conducta, la comisién del
delito por organizaciones criminales o la incidencia del uso de las tec-
nologias de la informacidn, pues su abuso facilita la perpetracién del
delito y dificulta su persecucion.

En este sentido el Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas
de investigacion tecnoldgica (BOE 6/10/2015, entrada en vigor
5/12/2015), contempla en sus arts. 579.1, 588 ter a) y 588 quater-b la

281. SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, F] 2; 123/2002, de 20 de mayo, F] 2; o la
importante 104/2006, de 3 de abril, F] 3.
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tan a derechos fundamentales para

— Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo

de, al menos, tres afios de prision

— Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizaciéon

criminal.
— Delitos de terrorismo.

— En ciertas diligencias de investigacidn para delitos cometi-
dos a través de instrumentos informaticos o de cualquier
otra tecnologia de la informacién o telecomunicacién o ser-

vicio de comunicacion.

Ademas de lo expuesto se han de conocer las nuevas diligen-
cias de investigacién que contempla dicha reforma procesal que, ade-
mas de modificar sustancialmente el régimen legal de diligencias de
investigacién ya previstas, como la entrada y registro domiciliarios, la
detencién y apertura de correspondencia privada o la intervenciéon de
las llamadas telefdnicas, introduce nuevas técnicas de investigacion,

entre las que destacan:

— La posibilidad de que funcionarios de la Policia Judicial,
con autorizacién judicial, puedan actuar bajo identidad
supuesta en comunicaciones mantenidas en canales ce-
rrados de comunicacion con el fin de esclarecer un delito
de los previstos expresamente en la Ley de Enjuiciamien-

to Criminal (art. 282.6 lecrim)

— La autorizacidn judicial para que un agente encubierto
proceda ala obtencién de imagenes y a la grabacién de las
conversaciones que puedan mantenerse en los encuen-
tros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando
se desarrollen en el interior de un domicilio. El agente en-
cubierto informatico podra intercambiar o enviar por si
mismo archivos ilicitos por razén de su contenido y anali-
zar los algoritmos asociados a dichos archivos ilicitos

(arts. 282.6 y 282.7 lecrim).

— Laautorizacioén judicial para la colocacion y utilizacion de
dispositivos electrénicos que permitan la captacién y gra-
bacién de las comunicaciones orales directas que se man-
tengan por el investigado, en la via publica o en otro espa-
cio abierto, en su domicilio o en cualesquiera otros lugares

cerrados (art. 588 quater-a).
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— La captacion de imagenes en lugares o espacios publicos

por la Policia Judicial (art. 588 quinquies-a).

— La utilizacién de dispositivos o medios técnicos de se-
guimiento y localizacién con autorizacidén judicial, salvo
casos de urgencia, en que podra hacerlo la Policia Judi-
cial y dar cuenta al juez en un plazo maximo de 24 horas

(art. 588 quinquies-b).

— Eljuez competente podra autorizar la utilizacion de datos
de identificacién y cddigos, asi como la instalaciéon de un
software, que permitan, de forma remota y telematica, el
examen a distancia y sin conocimiento de su titular o usua-
rio del contenido de un ordenador, dispositivo electrénico,
sistema informatico, instrumento de almacenamiento ma-
sivo de datos informaticos o base de datos (art. 588 sep-

ties-a)

— Acceso con autorizacién judicial expresa y razonando su
justificacion al contenido de ordenadores, instrumentos
de comunicacién telefénica o telemética o dispositivos de
almacenamiento masivo de informacion digital o el acce-
So a a repositorios telematicos de datos (arts. 588 sexies

letrasayb).

— Se faculta al Ministerio Fiscal o a la Policia Judicial para
que se dirijan a los prestadores de servicio con el fin de
averiguar, sin autorizacién judicial, la titularidad de un te-
léfono o de cualquier otro medio de comunicacién, o en
sentido inverso, la del nimero de teléfono o los datos
identificativos de cualquier medio de comunicacién (art.

588 ter m).

— La identificacion y localizacion del equipo o dispositivo
de conectividad correspondiente a una direccion de IP y
los datos de identificacién personal del usuario requieren
autorizacién judicial expresa (art. 588 ter k) pero el Mi-
nisterio Fiscal o la Policia Judicial podran requerir a cual-
quier persona fisica o juridica la conservacién y protec-
cién de datos o informaciones concretas incluidas en un
sistema informatico de almacenamiento que se encuen-
tren a su disposicion hasta que se obtenga la autorizaciéon
judicial correspondiente para su cesion con arreglo a lo

dispuesto en los articulos precedentes.
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7.4.4. Impulsar las investigaciones de los hechos
cometidos por medio de Internety redes sociales

En nuestra sociedad actual, que evoluciona constantemente,
el crecimiento de los delitos de odio se ha producido, en parte, por la
difusién a través de Internet y de las distintas redes sociales, que tanto
seguimiento tienen entre la juventud.

El llamado discurso del odio o hate speech ya no se difunde
como antafo, de modo presencial y a través de conferencias o discur-
sos ante un publico que acudia expresamente al acto, organizado y pu-
blicitado de antemano. En la actualidad, muchos grupos criminales se
aprovechan de las nuevas tecnologias a tal fin, por la gran difusién ma-
siva que en poco tiempo y con poco esfuerzo pueden llevar a cabo, ya
que su contenido llega a millones de usuarios a través de sus dispositi-
vos electrénicos.

Es evidente que ha de constituir una prioridad para las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, para los jueces de instruccién y
para las fiscalias impulsar las investigaciones para combatir esta acti-
vidad delictiva y en este ambito, dada la complejidad técnica que ofrece
su investigacion, siendo esencial la respuesta especializada tanto a ni-
vel policial como por parte de la Fiscalia.

7.4.5. Emprender investigaciones ante la convocatoria
de actos publicos con el fin de propagar el discurso
del odio

En este sentido, es frecuente la celebracién de actos publicos
en forma de concentraciones, conferencias, exposiciones o conciertos
musicales convocados con la finalidad de provocar u propagar el dis-
curso del odio, la violencia o la discriminacion contra los diferentes co-
lectivos tales como inmigrantes, judios, gitanos, homosexuales y mu-
sulmanes, y que son susceptibles de ser calificados como delito de
incitacién al odio, la violencia o la discriminacién o la hostilidad o como
delito de negacién o trivializacion del genocidio del nuevo art. 510 CP.

En la medida en que se tenga conocimiento de la convocato-
ria de estas concentraciones, conferencias, exposiciones o conciertos
musicales, es conveniente, una vez acreditados los indicios racionales
de la posible comisiéon de un delito de odio y discriminacién que se
acuerde la grabacién y filmacién completa del acto por la policia para
su posterior estudio y depuracion de acciones penales.
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Es conveniente que en las fiscalias, una vez recibida la notitia
criminis puesta en conocimiento por la policia o por las organizaciones
de defensa de los derechos humanos, sobre acontecimientos publicos
en los que se difundan repertorios y canciones que incitan al odio, la
violencia y la discriminacién por razones de orientacion sexual o con-
tra los inmigrantes o el pueblo judio se acuerde la incoacién de las dili-
gencias de investigacién por medio del fiscal especializado del Servicio
de Delitos de Odio y Discriminacion.

7.4.6. Valorar todos los bienes juridicos afectados.
Delitos contra la integridad moral

En los casos en que se ejecuten actos de violencia de manera
aparentemente gratuita, sin otra motivacion distinta que el rechazo
ala persona por el mero hecho de ser diferente, por tanto, con la fina-
lidad de menoscabar su dignidad, no pueden trivializarse ni minimizarse
tales actos. En estos casos, y aunque la violencia se traduzca en un parte
médico o un informe médico forense en el que la lesion causada sea cons-
titutiva de un delito leve (antigua falta) que requirié una simple asistencia
facultativa para su sanacion, ello no puede conllevar a que queden reduci-
das a una infraccidn leve, sin profundizar en la investigacién y sin valorar
la posible afectacion con estos comportamientos a otros bienes juridicos
como la dignidad o la integridad moral de la victima. En estos casos po-
dria darse un concurso de normas entre el art. 173 CPy el nuevo art.
510.2.a CP (reforma LO 1/2015), que debe resolverse aplicando
este ltimo en virtud del principio de especialidad del art. 8.1 CP.

7.5. Como abordar la declaracion testifical
de victimas de delitos de odio y testigos.
Técnicas de entrevista cognitiva

7.5.1. Introduccion

Los delitos de odio y discriminacion presentan algunas ca-
racteristicas distintivas especificas que los fiscales e investigadores
han de tener en cuenta a la hora de evaluar las declaraciones de las
victimas y de otros testigos, entre ellas el hecho de que muchas de las
victimas de delitos de odio son reacias a denunciar, comparecer y con-
tar ante la policia, el fiscal o el juez de instruccion la historia completa
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de los hechos que han sufrido por muchas y variadas razones (véase
apartado 3 del presente manual).

Las autoridades han de ser conscientes de ello y de que estas
victimas tienen necesidades especiales, lo cual ha de repercutir en la ca-
lidad de su atencidn y proteccidn, tal y como expresamente reconocen la
Directiva 29/2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y la Ley
4/2015, de 27 de abril, reguladora del Estatuto de la Victima del Delito,
que transpone dicha directiva al ordenamiento juridico espafiol.?%2

El género de la victima es otra consideracion importante cuan-
do se trata de victimas de delitos de odio o discriminacién y puede ser
uno de los motivos de su comisién, en cuyo caso debe ser identificado.
Por ello, en su trabajo con las victimas y los testigos, los investigadores
policiales o judiciales y fiscales deben en todo momento tener en cuenta
los aspectos de género del caso y valorar la conciliacién de las necesida-
des de las victimas con las normas que rigen la presencia de la victima o
testigo ante el Juzgado de Instruccion o en la vista del juicio oral ante el
Juzgado o Tribunal, y tener presente las dificultades o resistencias de las
victimas de delitos de odio, y en particular las victimas de violencia se-
xual o de delitos de género, a hacer frente a los autores de estos hechos
ante las autoridades.

7.5.2. Abordando las cuestiones de la renuencia a
denunciar

Como ya exponemos en el apartado 3.1 del presente ma-
nual, la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a
través solidos y reiterados estudios,?® ha puesto de manifiesto que
muchos de los delitos cometidos no se denuncian, de modo que existe

282. Directiva 29/2012. http://www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf.
Esta directiva esta en fase de transposicion al derecho interno a través del Proyecto de
Ley de Estatuto de la Victima del Delito. http://www.congreso.es/public_oficiales/
L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-115-1.PDE.

283. Principales encuestas de la FRA (Fundamental Rights Agency):

Ambito LGBTI: http://fra.europa.eu/en/publication/2013/eu-lgbt-survey-european-
union-lesbian-gay-bisexual-and-transgender-survey-results.

Ambito racial o étnico: http://fra.europa.eu/en/publication/2012/eu-midis-main-re-
sults-report.

Ambito antisemita: http://fra.europa.eu/en/publication/2013/discrimination-and-
hate-crime-against-jews-eu-member-states-experiences-and.
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una considerable cifra sumergida de hechos que las victimas por
multiples razones no quieren o no se atreven a denunciar, o ignoran
que pueden hacerlo.

Los principales motivos para no denunciar, descritos en el apar-
tado 3.1, se resumen en la falta de confianza de las victimas en las autori-
dades policiales y judiciales; una percepcion subjetiva de que «nada pasa-
rd» si denuncian; el miedo a ser expulsados los extranjeros que carecen
de permiso de residencia; el temor a posibles represalias por los autores
del hecho o de la organizacién a la que pertenecen; el hecho de vivir la
discriminacién como algo «natural o normal» en sus vidas cotidianas; la
extrema vulnerabilidad de algunas de las victimas que se encuentran en
situacién de exclusion social, como las personas sin hogar o las personas
transexuales que carecen de trabajo; y asi multitud de razones que impi-
den o dificultan la presentacion de denuncias por estos hechos.

La denunciala puede interponer la victima, sus representantes
legales, si es menor de edad, o cualquier persona que haya tenido conoci-
miento de los hechos, pero hay que ser consciente de que la victima mu-
chas veces no puede o no quiere denunciar por motivos que han de ser
respetados. En este tipo de delitos, no puede descansar el proceso en el
hecho de que la victima denuncie; no obstante, se considera muy impor-
tante que la persona asuma su condicion de victima de este delito y debe
estar suficientemente empoderada para interponer la denuncia. Esta
debe mantenerse durante un proceso mas o menos largo y mas o menos
costoso emocionalmente hablando, por tanto, la victima debe conocer
de la forma mas precisa posible cudl es el camino a recorrer una vez in-
terpuesta la denuncia, para que este le sea lo mas sencillo posible.

La Decisién Marco 2008/913/]JAl, de 28 de noviembre, de la
Unién Europea en su articulo 8 sefiala que lo Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las investi-
gaciones y actuaciones judiciales en delitos de odio no estén supe-
ditadas ala presentacion de declaraciones o de cargos por parte de
la victima de la conducta, al menos en los casos mas graves.

La mayor parte de los delitos motivados por odio y discrimi-
nacion son delitos de caracter publico y, por tanto, cuerpos policia-
les, fiscales y jueces deben actuar de oficio tan pronto tengan cono-
cimiento de su comision.

Ambito gitano: http://fra.europa.eu/en/publication/2014/roma-pilot-survey-techni-
cal-report-methodology-sampling-and-fieldwork.
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Dado que la victima es el testigo mas importante en la mayoria
de los casos, y siendo conscientes de las dificultades descritas, los
investigadores policiales, los fiscales y los jueces de instruccion de-
ben tomar las medidas necesarias para tranquilizar a las victimas
en la medida de lo posible con el fin de obtener declaraciones con
riqueza de detalles acerca de la vivencia sufrida, evitando que los
nervios le puedan a llevar a contradicciones. Este aspecto se consi-
dera fundamental para una investigacion eficaz, para la propia
construccidn del caso y, en definitiva, para su éxito.

7.5.3. Ladeclaracion de la victima. Técnicas de
entrevista cognitiva

La correcta identificacion de la motivacion y la resolucién de
muchas investigaciones criminales dependen de la informacién pro-
porcionada por las victimas y los testigos. Los andlisis realizados sobre
la calidad de las informaciones obtenidas por policias, fiscales y jueces
muestran, sin embargo, que suelen ser de caracter muy general, impre-
cisas e incompletas.

Algunas estrategias inadecuadas que explican la pérdida de
informacion valiosa a lo largo del proceso son: el excesivo uso de pre-
guntas cerradas, las interrupciones frecuentes, la elaboracién de pre-
guntas de un modo inflexible y con secuencias equivocadas, no generar
rapporty la sospecha de la veracidad del testimonio.

Recomendaciones para recibir declaracién a victimas y
testigos:

— Recoger las declaraciones detalladas de los testigos y de
la victima, usando sus propias palabras.

— Describir con detalle el momento, duracién y lugar donde
se produjo el incidente.

— Incluir los términos, insultos y jerga concretos, los nom-
bres especificos, las secuencias de interacciones conduc-
tuales, las interacciones verbales, el aspecto de los auto-
res, sus acciones especificas y roles y cualquier detalle
aportado, aunque parezca superfluo, o sea parcial o el
testigo/victima se manifieste inseguro al respecto.
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— Describir el grado de afectacion desde el punto de vista
fisico, psicoldgico, econdmico, etc., de cualquier afectado
por el incidente.

— Aplicar las técnicas de entrevista cognitiva, que constitu-
yen, en este sentido, una estrategia muy util.

La entrevista cognitiva (EC) se desarrolla gracias a la colabo-
racion entre psicologos e investigadores policiales o judiciales. Pro-
mueve el uso de habilidades sociales y estrategias mnemotécnicas para
la recuperacién de la informacion. Comparada con la entrevista estan-
dar, la EC aumenta el nimero de informaciones obtenidas y su precision,
sin disminuir la calidad, inmuniza a las victimas y testigos contra entre-
vistas sugerentes posteriores, incrementa los detalles que permiten
comparar las declaraciones con la conducta/lenguaje de los sospecho-
sos, proporciona declaraciones susceptibles de ser analizadas con técni-
cas de deteccion de verdad y mentira aplicadas al contenido. Y, ademas,
otro de los beneficios procurados por la EC es proporcionar informacion
que ayuda a calibrar el dafio psicoldgico experimentado por la victima.?

La entrevista cognitiva tiene las siguientes fases:?°

Fase 1. Saludos y rapport

Para evitar los recelos que puedan tener victimas y testigos
—por desconfianza hacia la policia o al fiscal o juez de instruccién, miedo
arepresalias y consecuencias, inseguridad, vergiienza por su condicion-
es indispensable que el investigador genere un ambiente de confianza y
seguridad en el que la persona se sienta mas cémoda para hablar.

Es necesario, por ello, que se individualice la entrevista, ajus-
tando el estilo a las necesidades de cada sujeto. El investigador debe
presentarse a si mismo como una persona auténtica, sensible a la si-
tuacidén de la victima o testigo e interesada personalmente en la resolu-
cion del caso, y no como un mero representante del sistema.

284. FISHER, P; BRENNAN, K.H.; MCCAULEY, M., «The cognitive interview method to en-
hance eyewitness recall», en EISEN, M.L.; Quas, ].A.; GooDMAN, G.S. (eds.), Memory and
suggestibility in the forensic interview, Mahwah, New Jersey, Lawrence Erlbaum, 2002,
pp. 256-286.

285. Se transcriben aqui las fases de la entrevista cognitiva descritas por Concepcién
ANTON, PROFESORA DE PSICOLOGIA SOCIAL Y ANTROPOLOG{A EN LA UNIVERSIDAD DE SALA-
MANCA, Y que publica el Observatorio Espaiiol del Racismo y la Xenofobia en el Manual de
apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en la deteccion y registro de incidentes racistas
o xendfobos. http://explotacion.mtin.gob.es/oberaxe/documentacion_descargaFichero?
bibliotecaDatold=217.
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Saludos:

— Llamarle por su nombre y presentarnos diciendo el nues-

tro. Llamar a la persona frecuentemente por su nombre.

— Utilizar el trato de td o de usted en funcion de las caracte-

risticas del entrevistado.

— Un Unico entrevistador.

Rapport:

Situar a la victima o al testigo en disposicién de recuperar
sus recuerdos.

Eliminar durante la entrevista cualquier elemento dis-
tractor -ruidos, interrupciones, llamadas telefénicas, co-
mentarios del entrevistador o preguntas, etc.

Disminuir la ansiedad inicial permitiendo que el entrevis-
tado comience a responder y lo haga de forma positiva.
Para ello, se comienza con preguntas no relacionadas con
el incidente, pero que no sean despersonalizadas. Que
muestren interés hacia la persona y a las que no pueda
responder con monosilabos.

Escucha activa: mantener el interés por lo que dice, no in-
terrumpirle, uso adecuado del lenguaje no verbal -postu-
ra relajada, hablar despacio, contacto ocular, asentimien-
tos de cabeza, posicion en angulo.

Utilizar preguntas abiertas y evitar las preguntas sugerentes.
Permitir la expresion de sentimientos y dar respuestas
empaticas.

Mantenerse mentalmente abierto a todas las hipétesis y
no solo a una.

Indicar ala victima o testigo que puede tomarse el tiempo
necesario para recordar y para ordenar sus recuerdos.
No interrumpir, manejar los silencios como estrategia
para recordar.

No mostrar sorpresa y no reforzar ningtn tipo de respuesta.

Fase 2. Ayudas a la entrevista; centrarse en el recuerdo y

transferir el control

Transferir el control
Debe evitarse que la victima o testigo asuman un rol pasivo

ante una figura de autoridad. El entrevistado debe entender que tiene
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que asumir el control de la entrevista. El papel del agente sera facili-
tar que el entrevistado piense y hable.

— Esto puede conseguirlo a través de:

— Preguntas abiertas.

— No interrumpiendo.

— Empoderando al entrevistado diciendo, por ejemplo:
«Yo no estuve alli, por tanto no sé lo que pasé. Toda la in-
formacidn la tiene usted, por tanto digame todo lo que re-
cuerde».

Centrarse en el recuerdo

— Motivar el recuerdo. Insistir en que siga en su esfuerzo
para evitar que el testigo o la victima abandonen tras el
primer intento.

— Hacerle creer que disponemos de todo el tiempo nece-
sario.

— Buscar el momento adecuado para hacer la entrevista. Si
bien es cierto que el tiempo suele hacer desistir de la de-
nuncia, en términos mnemotécnicos, tras las dos horas
iniciales, el olvido es menor. Sin embargo, si el incidente
fue traumatico, la inmediatez de los hechos puede dificul-
tar el recuerdo.

Contarlo todo

Los testigos y las victimas suelen seleccionar la informacién

que prestan a las autoridades por la importancia que le concede, por-
que creen que la policia ya conoce mucho del caso, por su propia segu-
ridad respecto a lo recordado, por pudor, etc. Por este motivo hay que:

— Insistir al sujeto respecto a que nos cuente todos los deta-
lles, incluso si cree que no son importantes, o no esta del
todo seguro.

— Pedir que los narre en el momento que lleguen a su men-
te, sin dejar nada para otro momento.

Fase 3. Iniciar una narracion libre

Restablecimiento de las circunstancias. Es la fase mas carac-

teristica de la entrevista cognitiva. Se basa en el principio de codifica-
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cién especifica que afirma que la forma de recuperaciéon mas eficaz es
aquella que crea un ambiente de recuperacion lo méas similar posible al
ambiente real de codificacién. Es decir, sugiere que los recuerdos estan
asociados a sus origenes contextuales. Reinstalarse mentalmente en
las circunstancias espaciotemporales, sensoriales y afectivas en que
sucedieron los hechos serd la llave que abra los lugares donde se alma-
cenan los recuerdos.

Consiste en situar mentalmente al testigo o victima en el lu-
gar y momento en el que sucedio el incidente. Hay que recordar que
restablecer las circunstancias no se refiere solamente a las circunstan-
cias externas de espacio, tiempo y lugar, sino también a las internas:
sentimientos, pensamientos y miedos experimentados en el momento
de los hechos.

Fase 4. Preguntar

Durante la fase anterior, la persona que toma la declaracién
ha de estar atenta a los detalles que quedan incompletos y, una vez fi-
nalizada la narracién libre, debe preguntar por ellos.

La victima y el testigo ya han sido informados de que lo que
interesa son los detalles, y en este momento el investigador debe tomar
la iniciativa para completarlos. Deben evitarse las preguntas su-
gerentes y, por tanto, las preguntas han de referirse a lo mencionado
espontdneamente -hechos, personas, lugares- y no a lo que el investi-
gador cree que sucedio.

La experiencia ha mostrado que la repeticién genera reminis-
cencia o hipermnesias. Es decir, aunque la repeticion de la misma pre-
gunta de la misma manera no es aconsejable (especialmente cuando se
entrevista a nifios), volver a preguntar de formas diferentes incremen-
ta la cantidad de detalles recordados.

En esta fase, pedimos al entrevistado que vuelva sobre las in-
formaciones no desarrolladas suficientemente:

— Pedimos que haga un esfuerzo de concentracién y que nos
diga todo lo que recuerde, por insignificante o tonto que le
parezca.

— Debe indicarse al sujeto que puede responder «no sé».

— Hay que situarle de nuevo en el contexto.

— En la medida de lo posible las preguntas deben ser com-
patibles con la entrevista, es decir, de acuerdo con la for-
ma en que ha almacenado la informacion, en el mismo
orden que la ha recordado.
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Fase 5. Recuperacion variada / recuperacion extensiva

En esta fase se utilizan nuevas estrategias para incrementar
la cantidad de detalles recordados, de acuerdo con la teoria de los tra-
zos multiples y la teoria de los esquemas.

La teoria de los trazos multiples sostiene que los recuerdos
conforman una especie de tela de arafia o entramado y, por tanto, es
posible seguir distintos hilos para hallar los recuerdos. Es posible
que lo no encontrado en una forma de recorrido pueda hallarse en
otra y, por este motivo, se sugiere recorrer el entramado del mayor
numero posible de formas, en unay otra direccidn, para maximizar el
recuerdo.

La teoria de los esquemas afirma que es mejor el recuerdo
del esquema general de los hechos; es mejor cuando se codifica en
scripts, que organizan los recuerdos jerarquicamente. Sin embargo, los
scripts dificultan la recuperaciéon de detalles, especialmente cuando
son inhabituales y favorecen la inclusién de recuerdos falsos consis-
tentes con el script. Por este motivo, es necesario utilizar técnicas que
rompan el script para obtener detalles y técnicas de «sacudidas de la
memoria» para completar los recuerdos.

Las estrategias son:

— Pedir que nos vuelva a contar lo sucedido, pero en un or-
den invertido, de atras hacia delante.

— Solicitar que intente mirar la escena desde una perspectiva
(p. €j., desde el lugar que ocupaba otra persona que partici-
po en ella).

— Intentando que recuerde distintos sentidos, ademas de lo
visto: olores, sonidos, sabores, tacto.

— Pidiendo que desarrolle un dibujo o representaciones de
la escena, de la ubicacién de las personas.

— Es imprescindible que el entrevistado entienda que se le
exige este esfuerzo no porque se ponga en duda lo que
dice, sino para que recuerde mas detalles.

Fase 6. Resumen
El entrevistador hace un resumen de lo declarado por el en-

trevistado. Debe pedirse al testigo o a la victima que afiadan tantos de-
talles cémo se les ocurran.
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Fase 7. Fin

Hay que evitar que la victima o testigo perciba la entrevista
como insatisfactoria o inutil. Para ello debemos darle la impresién de
que lo ha hecho bien y agradecer la cooperacién. Proporcionar un telé-
fono de contacto por si recuerda nuevos detalles y tomar todos los de-
talles personales (al final, no al comienzo).

También hacerle comprender la importancia que tiene su de-
claracion para que el caso prospere y, por tanto, la necesidad de que
comparezca en el acto del juicio oral para declarar y lograr de esta for-
ma el definitivo esclarecimiento de los hechos, la depuracién de la res-
ponsabilidad de su autor y la reparacion del dafio o perjuicio sufrido.

La Organizacion para la Seguridad y Cooperaciéon en Europa
(OSCE-ODIHR) en su Guia prdctica para la persecucion de delitos de
odio?®® recomienda que los policias y los fiscales puedan pedir el so-
porte y ayuda de oficinas de atencion a las victimas o incluso de
ONG o asociaciones de victimas?®’ para facilitar que la victima de-
nuncie y resolver las dificultades para que declare.

7.5.4. La evaluacion de la credibilidad de victimas y
testigos sin prejuicios

Se ha de ser consciente de que la victima en ocasiones no se
reconoce como tal y que ademas se le exige que sea precisa, concreta, y
se acuerde de todos los datos sin fisura ni contradiccién alguna, y cual-
quier vacilacion o contradiccién al respecto puede ser interpretada en
contra de la verosimilitud de su relato, sin tener presente factores de
presion social, emocional o psicoldgica por parte del operador policial
o juridico que estd tomando la declaracion.

La cuestion se puede complicar conforme se avanza en la tra-
mitacion del proceso y llegamos a la fase de juicio oral, normalmente al
cabo de meses e incluso afios. En ese caso, la victima puede haber sufri-
do una reelaboracion propia del hecho con el paso del tiempo, puede
haber sufrido olvidos o incluso cambios en la percepcién de lo ocurri-
do; sin embargo, este proceso mental, facil de comprender, a menudo
puede no ser valorado de esta forma y, por tanto, acabar desvalorizan-
do o bien restando credibilidad al testimonio.

286. www.osce.org/odihr/prosecutorsguide
287. Véase el apartado 6.8 del presente manual, relativo a los principales servicios de
atencion a victimas prestados por administraciones publicas y organizaciones sociales.
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Otro aspecto muy importante del trabajo con las victimas es
ser consciente de los estereotipos y prejuicios que pueden tener los
investigadores y juzgadores a la hora de dar credibilidad a un testimo-
nio. Policias, jueces y fiscales pueden tener prejuicios y estereotipos, ya
que son expresion de la sociedad a la que pertenecen, y ello les puede
condicionar a la hora de investigar o juzgar un delito de odio.

El hecho de que una victima inicialmente no quiera denun-
ciar o que presente la denuncia transcurrido bastante tiempo después
de haber sufrido los hechos puede llevar a los investigadores o a los
juzgadores a desconfiar en esa victima o testigo y dudar de la credibili-
dad de su testimonio.

Hemos de ser conscientes de que muchas victimas provienen
de paises extranjeros, a veces desconocen nuestra lengua, o no sa-
ben leer ni escribir o ignoran qué, dénde y como denunciar; por
ello, en muchas ocasiones, la victima no da el paso de denunciar
hasta que no ha superado los temores iniciales, o hasta que ha ob-
tenido la informacién y el asesoramiento precisos para sentirse se-
gura, muchas veces a través de una ONG o asociacion de victimas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya sefial6 en los
casos Stoica contra Rumania y Milanovic contra Serbia?®® que los Esta-
dos incumplieron su obligacién de llevar a cabo una investigacion efi-
caz por las visiones estereotipadas de los investigadores y fiscales.

Pero a la hora de evaluar la credibilidad del testimonio de la
victima hemos de prestar atencidén al hecho frecuente de que es la pro-
pia victima de un delito de esta naturaleza quien no es consciente real-
mente de su condicion de victima y, por tanto, que ha sido objeto de un
acto discriminatorio, ya que piensa que ser tratada de forma desigual
forma parte de su vida diaria y lo asume como algo «normal».

Aunque se trate de un delito diferente de los delitos que aqui
analizamos, la STS 306/2001, de 2 de marzo, nos sirve para ilustrar la
importancia que tiene la percepcién social de algunos delitos y su in-
fluencia en la vivencia personal de la victima y la credibilidad del testi-
monio de la victima.

El recurrente, en el argumentario de su recurso, cuestiona la
credibilidad del testimonio de la victima. Dice que en el plenario qued6

288. SSTDEH, sec. 32, de 13 de noviembre de 2012, Stoica contra Rumania; sec. 22, de
14 de diciembre de 2010, Milanovic contra Serbia, n? 44614/2007; de 12 de julio de
2012, Beauty Salomon contra Espafia.
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patente el odio de Lina hacia el recurrente, en referencia a contradic-
ciones en su testimonio, que en un primer momento no denuncia las
violaciones de que fue objeto los dias 10, 11 y 12 de julio, que no existié
persistencia de su incriminacion, que no existieron datos periféricos
que corroboraran su declaracion:

«[...] Y si bien es cierto que en su primera declaracion, en
sede policial (folios 5y 6), efectuada a ultima hora del 12 de julio de
2011 no hizo referencia alguna a las agresiones sexuales de que fue
objeto entre los dias 10 y 12 de ese mismo mes, a las que tampoco
aludié en su declaracién ampliatoria realizada en el cuartel a prime-
ra hora de la mafiana del 13 de julio (folios 7 a 10), ello obedece a la
conviccién expresada por la victima en el plenario, de que los forza-
mientos y abusos sexuales en el seno de la pareja no constituyen deli-
to, percepcién tan errénea como, a menudo extendida en determina-
das capas sociales en que ciertas mujeres no son plenamente
conscientes de su derecho a la libre autodeterminacidn en el dmbito
de su sexualidad, frente a las agresiones o abusos de terceros, sean o
no sus maridos, novios o parejas sentimentales.»

7.5.5. Abordar los conflictos con las victimas

Aveces puede haber un conflicto entre los intereses de la vic-
tima y los intereses de la Justicia. La victima puede querer retirar su
denuncia y en definitiva abandonar el caso o buscar una mediaciéon u
otras formas de reparacion, mientras que el fiscal, como garante del
principio de legalidad y teniendo en cuenta los fines de prevencién ge-
neral y especial de las penas, puede considerar necesario el ejercicio de
la accién penal.

En otros casos, la victima puede insistir en la persecucion de
los hechos, mientras que el fiscal considera que los hechos no estan
acreditados o que no existen pruebas suficientes para formular acusa-
cién contra ninguna persona.

La clave para abordar estos conflictos, sin renunciar al cum-
plimiento del principio de legalidad, es la comunicacién con la victi-
ma y el desarrollo de una comprensién de la perspectiva de la victi-
ma, debiendo el juez de instruccién y el fiscal ser sensibles a la
razonabilidad de los motivos por los que la victima se resiste a que se
persiga o enjuicie el caso y tratar de mitigar esta dificultad siempre
que sea posible.
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En cambio, en los casos en que no hay pruebas suficientes
para continuar el procedimiento o para formular acusacion, se re-
comienda:

— Que el juez de instruccion o el fiscal informen a la victima

de los motivos que impiden que el caso prospere con un
lenguaje claro, comprensible y adaptado a las circunstan-
cias de dicha victima.

Si la victima no conoce nuestra lengua, acordar la traduc-
cion de las resoluciones judiciales de archivo o absolucién
o los informes de sobreseimiento del Ministerio Fiscal a la
lengua de la victima.

Informar a la victima en su propia lengua y derivarla a servi-
cios de atencién ala victima o a servicios sociales de su Comu-
nidad Auténoma o ayuntamiento parala obtencién de ayudas
psicolégica o econdmica en los casos que proceda (en este
manual se facilitan algunos de ellos en el apartado 6.8).

7.5.6. Reducir el temor de las victimas a declarar

Muchas victimas acuden a juicio con sentimientos de miedo o

inseguridad y, a veces, expresan temor a posibles represalias de los au-
tores del hecho; por ello, se recomienda:

— Evitar la confrontacién visual directa con el acusado, bien
en las declaraciones que puedan hacerse en fase de ins-
truccién (p. ej., declaracién como prueba preconstituida), o
bien en el acto del juicio (mediante el uso de barreras vi-
suales o biombo), todo ello al amparo del art. 2.b de la Ley
19/1994, de Proteccion de Testigos,?® para que la victima
pueda declarar libremente sin sentirse atemorizada. En
este sentido, véase acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
la Sala 22 del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2000
sobre el uso de biombos y mamparas, asi como la doctrina
sefialada por el Tribunal Constitucional sobre testigos pro-
tegidos en STS de 8 de abril de 2013, rec. 1771/2011.

289. Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en

causas criminales. http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-28510.
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— Enlos escritos de acusacion de los fiscales, ademas de las
penas correspondientes a las infracciones penales come-
tidas, se recomienda interesar las penas de prohibicién
de acercamiento a la victima, su domicilio, lugar de traba-
jo y cualquier otro que sea frecuentado por ella, comuni-
cacion por cualquier medio informatico, telematico, con-
tacto escrito, verbal o visual de acuerdo con lo legalmente
previsto en el art. 48 CP.

7.6. Alegaciones mas comunes para desvirtuar la
motivacion discriminatoria. Valoracion de las
declaraciones de investigados o acusados

En este apartado se describen una serie de argumentos fre-
cuentes que se suelen alegar en los procedimientos penales cuando
una persona es investigada o acusada por delitos motivados por odio y
discriminacién, y que por ser comunes en los distintos Estados han
sido objeto de recopilacion por parte de la Organizacion para la Seguri-
dad y Cooperacion en Europa (OSCE-ODIHR).2°

Es muy comun que se trate de restar importancia a la motiva-
cion por odio o discriminaciéon imputada a investigados o acusados
ofreciendo explicaciones alternativas que, bien descartan dicha moti-
vacién por cuanto en caso de quedar acreditada supone una agrava-
cién punitiva de su conducta, o bien la minimizan.

Los investigadores policiales y judiciales deben utilizar todos
los datos disponibles en el caso y profundizar las investigaciones para
desenmascarar o enfatizar la motivacién discriminatoria del delito y
refutar esta forma de defensa.

7.6.1. «Solo una pelea»

Muchos delitos de odio suelen ocurrir durante incidentes que
originalmente pudieron haber tenido otras motivaciones diferentes al
odio o la discriminacién como desencadenantes, como una disputa en-
tre vecinos sobre la propiedad, ruidos, un conflicto de trafico, etc.

290. Acusando delitos de odio, guia prdctica para Fiscales, OSCE-ODIHR, 2014. www.
osce.org/odihr/prosecutorsguide.
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Estas motivaciones iniciales pueden cambiar durante el cur-
so de los hechos y transformar un delito ordinario en un delito motiva-
do por prejuicios raciales, religiosos, étnicos, homo6fobos o de otro tipo.

En otras ocasiones, la naturaleza discriminatoria del moévil
esta presente desde el primer momento en que el sujeto activo comete
el delito.

Los investigadores policiales y judiciales a veces tienden a
pasar por alto la motivacion discriminatoria en tales casos, que, por lo
general, se demuestra por el uso de palabras ofensivas o insultos dirigi-
dos ala persona o alaidentidad de grupo al que pertenece la victima.

En estos casos, las disputas pueden o no pueden comenzar
con insultos racistas u ofensivos, ddndose con frecuencia el caso de
concurrir varios delincuentes contra una sola victima profiriéndose en
el curso de la disputa expresiones claramente ofensivas sobre la raza,
etnia, religion, género u orientacion sexual.

Una defensa comun en estos casos es alegar que el incidente
fue «solo una pelea», rechazando que se trate de un delito motivado por
prejuicios discriminatorios, y tratar de hacer ver que se trata de un
caso de simple pelea callejera o de vandalismo.

7.6.2. «Mis palabras no son racistas»

Los acusados niegan a veces que la motivacion de sus actos
delictivos fuera por odio o discriminacién, y afirman que las palabras
que utilizaron son simples declaraciones de hecho sin intencién de
ofender a sus victimas.

Algunas palabras pueden tener un doble sentido, por ejem-
plo, las palabras inmigrantes o gitanos que se pueden utilizar en formas
que no son intencionalmente insultantes. Sin embargo, si estas pala-
bras se utilizan en un contexto hostil, tales como durante una discusion
o al hacer un grafiti, pueden ser claramente racistas o xenéfobas.

Los acusados también pueden afirmar que sus palabras no
tenian la intencién ofender o insultar y que ellos no tienen sentimien-
tos negativos hacia el grupo al que la victima pertenece.

En estos casos, se tendra que valorar el contexto completo de
los hechos, incluyendo otras manifestaciones del autor realizadas du-
rante el incidente y la version que puedan ofrecer los testigos, que pue-
den restar credibilidad a lo manifestado por el investigado.

Los mismos argumentos se pueden aplicar a los simbolos.
Por ejemplo, un simbolo de orgullo nacional o religioso no tiene que
ser en si mismo una representacion de odio. Sin embargo, si un simbo-
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lo particular se pone en la casa de un inmigrante junto con otros simbo-
los o declaraciones neonazis diciendo al migrante «desaparece», se
convierte en un indicio de la ideologia nacionalista y la motivacién dis-
criminatoria del autor.

7.6.3. «Yo no soy xendfobo, tengo amigos extranjeros»;
«Yo no soy homafobo tengo un familiar gay»

El hecho de que un acusado tenga relaciones con personas
del mismo origen étnico, racial, etc., que la victima no excluye automa-
ticamente que dicha persona actiie por prejuicios o discriminacion ha-
cia ella o hacia el colectivo a que pertenece. Tampoco el hecho de que el
autor tenga familiares o incluso algiin amigo que sea homosexual le
excluye de tener un comportamiento homofobo.

Hay que partir de la base que predisposicién y prejuicio son
fendémenos complejos y que, muy a menudo, las personas con prejui-
cios discriminatorios se pueden relacionar con una persona en concre-
to que pertenece a grupos en los que normalmente no confia y hacia los
que incluso tiene sentimientos de rechazo, viendo, sin embargo, en esa
persona con la que se relaciona una excepcién mas que una negacién
de sus estereotipos.

En los juicios es frecuente que se proponga como testigos de
descargo a estas personas con las que excepcionalmente se relaciona el
imputado o acusado y que pertenecen al mismo colectivo que la victi-
ma para desmontar las acusaciones de actuacién por odio o discrimi-
nacion.

7.6.4. «Elacusado pertenece también a un colectivo
minoritario como la victima»

Este tipo de alegacién es frecuente en dos tipos de casos:

1. Casos en los que el imputado o acusado es extranjero o
profesa una religiéon determinada y agrede a una persona de otra na-
cionalidad o religion diferente. Sus defensas suelen alegar en estos ca-
sos que su cliente no puede ser xen6fobo o haber cometido el delito por
prejuicios religiosos porque su cliente también es extranjero o profesa
una religion distinta a la mayoritaria.

2. Casos en que el imputado o acusado pertenece a la misma
raza o religién que la victima. Por ejemplo, una persona que agrede a
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otra de su mismo colectivo étnico, racial o religioso por relacionarse
con otras personas de una raza o una religion diferente o por mantener
relaciones homosexuales que no admite.

Conviene recordar que las explicaciones no convincentes o
contradictorias de imputados o acusados, aunque por si solas no
son suficientes para declarar culpable a quien las profesa, si pueden
ser un dato mas a tener en cuenta para formar la conviccion del juzga-
dor (SSTS 5 de junio de 1992, EDJ 5826; 9 de octubre de 2004, ED]
152675). Por ello, la valoraciéon de la manifiesta inverosimilitud de
las manifestaciones exculpatorias del acusado no implica invertir la
carga de la prueba cuando existan otros indicios relevantes de cargo
que, por si mismos, permitan deducir racionalmente su intervencion
enlos hechos (SSTS 9 de junio de 1999, ED] 10318; 17 de noviembre de
2000, EDJ 37125), pues aunque la escasa importancia del relato no
puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, si es habil para servir
como elemento de corroboracién de los indicios a partir de los cuales
se infiere la culpabilidad (SSTC 135/2003,170/2005).

Por su parte, el silencio en el juicio oral puede servir, al
igual que los contraindicios, para confirmar la valoracién incriminato-
ria derivada de otras pruebas indiciarias (STC 202/2000; SSTS de 20
de septiembre de 2000, ED] 30304; de 30 de diciembre de 2004, ED]
229445; SSTEDH 18731/91, de 8 de febrero de 1996, caso Murray; de
2 de mayo de 2000, caso Condrom).

7.6.5. «Los contenidos que divulgué o manifesté
publicamente forman parte de mi libertad
de expresion o ideoldgica o de conciencia»

La mayor parte de las personas imputadas o acusadas por
manifestar o difundir publicamente contenidos que incitan al odio, la
violencia, la discriminaci6n o la hostilidad contra personas o colectivos
por motivos racistas, xen6fobos, antisemitas, religiosos, homéfobos,
etc., suelen invocar en su defensa que dichas manifestaciones estan
amparadas por los derechos constitucionales de libertad de expresion
o libertad ideolégica o de conciencia (arts. 16 y 20 CE).

El discurso generador de odio y discriminacién no tiene am-
paro ni cobertura en los derechos constitucionales de libertad de ex-
presion y libertad ideoldgica o de conciencia de los arts. 16 y 20 CE, y
ello con fundamento en los textos internacionales ratificados por
Espafia que por mandato del art. 10 CE han de servir para la inter-
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pretacion del art. 510 CP, asi como en las recomendaciones emana-
das de organismos internacionales de defensa de derechos humanos y
de los cuales el Estado espafiol es miembro, asi como con fundamento
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Acerca del concepto de lo que se denomina dis-
curso del odio y el conflicto con los citados derechos constitucionales,
véase el apartado 2.12 del presente manual donde se expone la norma-
tiva internacional y la jurisprudencia mas relevante.



8. SERVICIOS ESPECIALIZADOS EN
LA FISCALIA. COORDINACION
INSTITUCIONAL EN LA LUCHA
CONTRA LOS DELITOS DE ODIO
Y DISCRIMINACION. LA NECESARIA
INTERLOCUCION Y DIALOGO CON
LA SOCIEDAD CIVIL

8.1. Servicios especializados de delitos de odio y
discriminacion en la Fiscalia

En los ultimos afios, el Ministerio Fiscal espafiol se encuentra
inmerso en un proceso de modernizacion, una de cuyas lineas esencia-
les es precisamente la de impulsar, bajo los principios de unidad e im-
parcialidad que tiene constitucionalmente asignados, una actuacion
especializada o, al menos, un tratamiento especifico -coordinado a ni-
vel nacional- en determinadas materias a través de la articulacién de
una estructura organica adecuada y la obtenci6n de las capacidades y
habilidades necesarias para afrontar de forma eficiente la investiga-
cion y persecucidn de los diferentes fendémenos criminales. Este plan-
teamiento favorece, ademas, la comunicacién y colaboracién con insti-
tuciones y organismos publicos o privados implicados también en la
lucha contra las diversas manifestaciones de la delincuencia.

La unificaciéon de criterios de actuaciéon y coordinacion de ac-
tuaciones que facilitan la especializacidn constituye una de las princi-
pales funciones que corresponden al Ministerio Fiscal por decision del
constituyente y una de sus grandes aportaciones al Estado de derecho
y a la salvaguarda de principios fundamentales como la seguridad juri-
dicaylaigualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

La respuesta especializada del Ministerio Fiscal en otros am-
bitos, como los delitos relacionados con la corrupcidn, los delitos de
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medio ambiente o los delitos de siniestralidad laboral o de violencia
sobre la mujer, ha demostrado, sin género de dudas, una gran eficacia
en su persecucion y en garantizar la necesaria unidad que debe carac-
terizar la actuacién del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal, por las relevantes funciones que le han
sido constitucionalmente encomendadas, por su especial posicién en
la organizacion judicial espafiola, por su propia estructura interna y
por los principios que informan su actuacidn, esta llamado a desempe-
flar una relevante funcidén en la investigacidn, persecucién y sancién de
las conductas delictivas que atentan contra el principio de igualdad y
contra la dignidad de las personas, y con esa especifica finalidad esta
canalizando su esfuerzo a través de esta area de actividad desplegada
por todo el territorio del Estado.

Son multiples y variados los problemas que afectan a todas
las victimas de la discriminacion, la aversion irracional y el odio al que
es diferente por el mero hecho de serlo, y que estdn motivadas por el
lugar de nacimiento, el origen racial o étnico, el sexo, la religion, las
convicciones u opiniones, la orientacién o la identidad sexual, la situa-
cién socioeconémica, la edad, la discapacidad o las enfermedades de
las personas, entre otros motivos discriminatorios.

Estos hechos delictivos presentan particularidades y especi-
ficidades tanto en el ambito de su investigacién como en el de su enjui-
ciamiento, por lo que exigen una atencién y una respuesta especializa-
das por parte del Ministerio Publico que permita conocer de cerca la
realidad que rodea a las diferentes victimas de la discriminacién y, a su
vez, establecer la necesaria relacién con las organizaciones no guber-
namentales que defienden sus derechos.

La actuacion especifica y especializada del Ministerio Fiscal
viene siendo reclamada por diferentes asociaciones y organizaciones
que trabajan en el ambito de la prevencion y la lucha contra la discrimi-
nacion en todos los frentes.?”* Su reivindicacion viene motivada ante la
necesidad de abordar de manera cualificada los problemas comunes que
afectan a todas las victimas de discriminacion, como forma de contribuir
ala unificaciéon en la aplicacion de los preceptos del Cédigo Penal y supe-
rar las dificultades técnicas derivadas de su deficiente y ya desfasada re-
daccién y de la falta de coordinacién sistematica en el catalogo de las
causas discriminatorias previstas en los distintos preceptos, asi como
atender las disfunciones que puedan producirse por la falta de la necesa-
ria unidad de actuacidén en el abordaje tanto por parte de las Fuerzas y

291. Esteban Ibarra Blanco, presidente de Movimiento contra la Intolerancia, mayo de
2011. http://www.estebanibarra.com/?p=1123.
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Cuerpos de Seguridad como por parte del Ministerio Fiscal en orden ala
investigacidn de este tipo de delitos, la atencidn a las victimas y la depu-
racion de las correspondientes responsabilidades penales.

En este marco hay que encuadrar la creacién y puesta en fun-
cionamiento de la Delegacion de Tutela Penal de la Igualdad y contra la
Discriminacion por Decreto del fiscal general del Estado de fecha 10 de
octubre de 2011. Su origen, sin duda, hay que vincularlo al Proyecto de
Ley Integral para la Igualdad de Trato y No Discriminacién,?? preparado
en la anterior legislatura y cuyo art. 30 contemplaba expresamente la de-
signacién de un fiscal delegado del fiscal general del Estado para esta ma-
teria. El citado Proyecto no llegé a ser tramitado integramente por la con-
vocatoria anticipada del proceso electoral, no obstante lo cual la Fiscalia
estimé oportuno asumir esta misma idea por su valor en orden a poten-
ciar y optimizar la actividad del Ministerio Fiscal en este &mbito.

Asi, en el Decreto de constitucion de la Delegacidn se hacia re-
ferencia especifica a la necesidad de ofrecer una respuesta institucional
ante el problema de la discriminacién y ante la situacién de desprotec-
cién efectiva en que se encuentran las victimas de estas conductas, cues-
tiones estas en las que el Ministerio Fiscal no podia desentenderse de las
funciones tuitivas que tiene encomendadas por mandato constitucional,
particularmente la misién que le asigna el art. 124 CE de «promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los
interesados», asi como la de procurar ante los tribunales «la satisfaccién
del interés social».

La fiscal delegada del fiscal general del Estado demand¢ de
todos los jefes provinciales la designacién de, al menos, un fiscal en
cada uno de dichos 6rganos territoriales, encargado de coordinar la ac-
tuacion de la Fiscalia en esta materia en el respectivo territorio y a su
vez de hacer posible esa misma coordinacion en el conjunto del Estado,
actuando como punto de contacto provincial en la red nacional dirigida
desde la unidad central por la fiscal de Sala Delegada. Esta red qued6
definitivamente constituida en el mes de marzo del afio 2013.

A partir de la experiencia y el conocimiento adquiridos como
resultado del trabajo cotidiano en cada uno de sus 6rganos provincia-
les, la Fiscalia se encuentra en condiciones de percibir las discrepan-
cias o criterios divergentes en la interpretacion y aplicacién de las nor-
mas, tanto en los aspectos penales sustantivos, como en los métodos o
formas de investigacidn. Ello posibilita, como resultado de un trabajo

292. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 10 de junio de 2011, n® 130-1 http://
www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_130-01.PDF.
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de equipo, ir avanzando en la necesaria unificacién de criterios y en la
definicién de las lineas de actuacién mas adecuadas en relacién con
este fendémeno criminal, como ya se viene haciendo en las diversas
areas de actuacidn del Ministerio Fiscal.

Algunas fiscalias provinciales venian ya realizando una activi-
dad comprometida en este ambito, centrada en la deteccién de estas con-
ductas y en el seguimiento y control, mas o menos pormenorizado, de
investigaciones policiales y/o procedimientos judiciales incoados para
su investigacién y enjuiciamiento. Asi, en el afio 2011, se crea una secciéon
con este objetivo en la Fiscalia de Sevilla, similar a las que también se
habian articulado en otras fiscalias provinciales como las de Madrid y
Barcelona, provincia, esta ultima, pionera en esta materia, en la que el
Servicio de Delitos de Odio y Discriminacién esta constituido desde el
afio 2009, merced a la Instruccién 1/2009 de dicho 6rgano provincial, y
cuya experiencia inspira el modelo de planteamiento nacional de lo que
ha de ser la actuacion del Ministerio Fiscal frente a este tipo de ilicitos.

Esta labor esforzada que se ha venido desarrollando desde
hace afios ha sido incluso reconocida en foros internacionales,
concretamente, con ocasion de la conferencia anual de la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), celebrada en no-
viembre de 2013 en Vilnius (Lituania), se consideré como ejemplo de
buenas practicas la articulacion y funcionamiento del Servicio de Deli-
tos de Odio y Discriminacidon de la Fiscalia Provincial de Barcelona y la
extension de este mismo esquema de actuacion, dada su efectividad y
positivos resultados, a todo el territorio del Estado.

Desde la Fiscalia Delegada del fiscal general del Estado se de-
fini6 el &mbito de competencia de esta area de actividad y se fijaron las
conductas delictivas en las que se centrara la atencion de los diferentes
fiscales especialistas:

a) Delitos de amenazas a grupos determinados de personas,
previstos y penados en el art. 170.1 CP.

b) Delitos de tortura por razones basadas en alguna forma de
discriminacidn, previstos y penados en el art. 174.1 inciso segundo CP.

c) Delitos de discriminacién en el empleo publico o privado,
previstos y penados en el art. 314 CP.

d) Delitos de provocaciéon al odio, a la violencia o a la
discriminacion, previstos y penados en el art. 510.1 CP.

e) Delitos de difusién de informaciones injuriosas, previstos
y penados en el art. 510.2 CP.

f) Delitos de denegacién de prestaciones publicas y priva-
das, previstos y penados en los arts. 511y 512 CP.
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g) Delitos de asociacioén ilicita para promover la discrimina-
cion, el odio o la violencia, previstos y penados en el art. 515.5 CP.

h) Delitos contra los sentimientos religiosos, previstos y
penados en los arts. 522 a 526 CP.

i) Delitos de difusion de ideas o doctrinas que justifiquen el
genocidio, previstos y penados en el art. 607.2 CP.

Ademas de los tipos especificos antes mencionados, se inclu-
yen otros comportamientos que inciden en el principio de igualdad y
que pueden integrar otros ilicitos, tales como delitos contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, el patrimonio, u otros bienes juridicos de
personas concretas y determinadas, siempre que el ataque a dichos
bienes juridicos se lleve a efecto por motivos racistas, antisemitas o por
otra clase de discriminacion derivada de la ideologia, religién o creen-
cias de la victima, o bien en atencién a la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca, o por su sexo, orientacion sexual, enfermedad o discapaci-
dad. En estos supuestos, la catalogaciéon como delitos de odio ird aso-
ciada a la aplicacion de la agravacion prevista en el art. 22.4 CP en su
actual redaccion.

Para cerrar el abanico de conductas que atentan contra el
principio de igualdad, son de obligada referencia aquellos comporta-
mientos que, siendo susceptibles de encuadrarse en los delitos contra
la integridad moral, previstos y penados en el art. 173.1 CP, tengan su
origen en razones discriminatorias basadas en la ideologia, religion,
raza, nacionalidad, orientacién sexual o enfermedad de la victima, o en
otros motivos de similar naturaleza, pues aun cuando este precepto pe-
nal no contemple expresamente la referida motivacion, es evidente que
tanto el trato degradante, con grave menoscabo de la integridad moral,
como las acciones hostiles o humillantes a que se refiere el indicado
articulo pueden tener su origen en planteamientos de esa naturaleza.

La consideracion del citado elenco de conductas ilicitas como
crimenes de odio, y, por tanto, incluidas en el ambito de actuacion de esta
Delegacidn, ha sido avalada por las conclusiones adoptadas en las I Jor-
nadas de Especialistas celebradas en el mes de marzo del afio 2014.

La creacion de servicios especializados dentro de las fiscalias
ha de permitir afrontar los siguientes retos:

— Darlanecesaria y adecuada respuesta especializada en la
investigacién, persecucién y enjuiciamiento de este tipo
de actividad criminal.

— Recopilar toda la copiosa informacién, documentaciéon y
recomendaciones que emanan de los organismos inter-
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nacionales de defensa de los derechos humanos, bien a
nivel de Naciones Unidas como a nivel europeo, asi como
la jurisprudencia que emana de los diferentes tribunales
sobre el principio de igualdad y no discriminacién (Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo).

Aproximarse a la ciudadania y establecer contacto y dia-
logo permanente con las instituciones publicas y con las
asociaciones de victimas y las organizaciones no guber-
namentales de defensa de derechos humanos.

Contribuir a la unificacién de criterio en la aplicacién e
interpretacion de los preceptos del Codigo Penal, facili-
tando con ello un incremento de la seguridad juridica al
tratar de reducir en la medida de lo posible la existencia
de resoluciones judiciales contrapuestas que se observan
en la practica diaria.

Contribuir a superar las disfunciones que puedan produ-
cirse por la falta de la necesaria unidad de actuacion en el
abordaje tanto por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad como por parte del Ministerio Fiscal en orden ala
investigacién de este tipo de delitos, la atencidn a las vic-
timas y la depuracidén de las correspondientes responsa-
bilidades penales.

Afrontar con respeto al principio de legalidad la tenden-
cia a minimizar la entidad o seriedad de este tipo de
comportamientos ilicitos. La experiencia demuestra,
como hemos expuesto anteriormente, que muchos de
estos asuntos son considerados como hechos de tras-
cendencia menor por policias, jueces y fiscales y es rela-
tivamente frecuente que se reputen como meras infrac-
ciones leves: lesiones, coacciones o amenazas, sin
agotarse en algunos supuestos toda la antijuridicidad y
reprochabilidad que merece la conducta.

Atender la creciente complejidad que van adquiriendo las
investigaciones de los denominados delitos de odio como
consecuencia de la proliferaciéon en Internet de paginas,
blogs personales y agrupaciones de personas en redes so-
ciales dedicadas a la comision de delitos de provocacion
al odio, la violencia y la discriminacion.

Combatir de una manera mas especializada, y, por tanto,
mas eficaz y enérgica, el crimen organizado; es decir, pro-
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mover investigaciones de los grupos u organizaciones cri-
minales que de forma organizada cometen delitos de odio
y difunden publicamente el llamado discurso del odio o hate
speech. Se trata de verdaderos grupos violentos, aparente-
mente definidos por afinidades musicales, estéticas, de-
portivas, etc., entre los cuales estan el movimiento skinhead
u organizaciones con estructura jerarquica y de naturaleza
paramilitar,?®® pero que en realidad entrafian verdaderas
tramas violentas y racistas cuya agresividad y peligro han
sido denunciados por la Comision de Investigacién del Ra-
cismo y la Xenofobia del Parlamento Europeo y por nume-
rosas y prestigiosas entidades de lucha contra la discrimi-
nacion como son The European Network of Legal Experts
in the Non-Discrimination Field,?** Migration Policy Group,
Movimiento contra la Intolerancia,?*> SOS Racismo,?° etc.

Los graves hechos sucedidos en los tltimos afios en Alemania,
Noruega, Italia o Hungria, o mas recientemente en Francia o Dinamarca
hablan por si mismos de la necesidad de una rigurosa, contundente y
especializada respuesta por parte de los poderes publicos, y en particu-
lar de los cuerpos policiales y de la Fiscalia frente a este fendmeno delic-
tivo que socaba los cimientos de la convivencia social y pone en riesgo
los mismos principios del Estado social y democratico de derecho.

8.2. Coordinacion institucional

La Estrategia integral contra el racismo, la discriminacion ra-
cial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia,**’ aprobada
por el gobierno socialista en Consejo de Ministros de fecha 4 de no-
viembre de 2011 y asumida por el nuevo gobierno del Partido Popular,

293. Como son los casos de las organizaciones criminales: Blood & Honour, SAP Ma-
drid de 30 de junio de 2010, confirmada por STS 372/2011, de 10 de mayo; y Hammers-
kin, SAP Madrid de 16 de julio de 2009 (ED] 382819), confirmada por STS 1396/2011,
de 28 de diciembre. Ambas organizaciones fueron declaradas asociaciones ilicitas con-
forme al art. 515.5 CP.

294. Véase European Anti-discrimination Law Review, julio de 2009.

295. Véase MOVIMIENTO CONTRA LA INTOLERANCIA, Informe Raxen 2009.

296. Véase SOS Racismo, Memoria 2008 de la Oficina de Denuncias.

297. http://explotacion.mtin.gob.es/oberaxe/documentacion_descargaFichero?bibli
otecaDatold=207.
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concede gran importancia a la cooperacién institucional entre las auto-
ridades publicas y también con la sociedad civil.

Indudablemente, la existencia de una red de fiscales especi-
ficamente dedicados a esta materia facilita y favorece la relacién con
las victimas del delito, asi como con el resto de ciudadanos y con las
instituciones publicas o privadas con responsabilidad en este ambito,
y, por ende, amplia y potencia la capacidad del Ministerio Fiscal de
obtener con mayor agilidad informacién completa y detallada sobre
todos aquellos acontecimientos que puedan presentar apariencia de-
lictiva. La designacién de fiscales delegados en cada capital de provin-
cia como encargados de coordinar la actuacién del Ministerio Fiscal
en esta materia es un factor positivo en orden a promover y encauzar
la comunicacién con la Fiscalia por parte de los colectivos afectados
por este tipo de hechos, de los organismos en los que se agrupan a
efectos de representacion y defensa de sus intereses, y, en general, de
todos los ciudadanos, tanto para denunciar hechos de esta naturaleza
como para trasladar iniciativas, sugerencias o preocupaciones que, re-
lacionadas con esta problematica, incidan en el ambito de funciones
del Ministerio Fiscal.

Pero, ademas, existen una serie de organismos -dentro de la
Administracién Publica o extramuros de esta- publicos o privados, na-
cionales o internacionales, implicados en esta misma labor y que pue-
den facilitar extraordinariamente el desempeiio de las funciones tanto
de la policia como del Ministerio Fiscal en este ambito y con los que se
recomienda establecer cauces estables de relacion.

Para la prestacion eficaz de las funciones que constitucional-
mente tiene encomendadas el Ministerio Fiscal, es incuestionable el
establecimiento de relaciones fluidas y constantes con las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y, especialmente, con las unidades encargadas
delainvestigacidn de este tipo de conductas ilicitas, y ello con el prop6-
sito de la identificaciéon de los crimenes de odio y para su posterior
persecucion y sancion.

8.3. Protocolos policiales para la investigacion de
delitos de odio y discriminacion

La eficaz investigacion policial de las infracciones penales
motivadas por odio o discriminacién y la correcta atencién y protec-
cion policial a sus victimas exigen la necesidad de establecer de forma
protocolizada reglas o pautas unificadas y homogéneas dirigidas a los
agentes de los cuerpos policiales parala correcta identificacién, recogi-
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day codificacion de los incidentes racistas, xen6fobos o conductas dis-
criminatorias, y poder facilitar de esta forma a fiscales y jueces de ins-
truccién con el atestado policial, ademas de una exacta y precisa
descripcién de los hechos averiguados, todas las declaraciones e infor-
mes recibidos, asi como aquellas circunstancias que hubiesen observa-
do y que puedan servir de prueba o indicio de la comisién del delito, asi
como el adecuado reflejo documental de los indicadores de polariza-
cion que permitan acreditar la motivacién discriminatoria de la con-
ducta delictiva, todo ello con el fin de identificar adecuadamente la co-
mision de un delito de odio o discriminacién, y de esta forma también
poder demostrar la concurrencia de la agravante de discriminacién
prevista en el art. 22.4 CP.

En este sentido, la Estrategia integral contra el racismo, la dis-
criminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de intolerancia®®
contempla entre sus objetivos y acciones a desarrollar la «promocién
de mecanismos de deteccion y protocolos de intervencion en caso de inci-
dentes o actitudes racistas, xendfobas o discriminatorias».

El cuerpo de Mossos d’Esquadra de Cataluiia fue el primer
cuerpo policial en Espafia en dotarse de un protocolo especifico de in-
vestigacion de delitos de odio y discriminacién denominado Procedi-
miento de hechos delictivos motivados por el odio o la discriminacion, de
10 de marzo de 2010.*° La estrategia global de dicho cuerpo policial
tiene sus origenes en el aino 2008, con uno de sus ejes fundamentales
en la aprobacién de un primer protocolo policial titulado Intervencion
penal en hechos delictivos motivados por la orientacién afectivo sexual y
la identidad de género de la victima, dirigido a la investigacion y perse-
cucion de hechos delictivos cometido contra el colectivo LGBT (gays,
lesbianas, bisexuales y transexuales), para quedar definitivamente
consolidada en el afo 2010 cuando se aprueba un nuevo protocolo de
caracter general y que contiene pautas de actuacion dirigidas a todos
los agentes de policia para la investigacion de delitos cualquiera que
sea el motivo de odio o discriminacién, incluyendo ademas de orienta-
cion o identidad sexual, la raza, el origen o la etnia, la discapacidad, las
creencias religiosas, la ideologia, la enfermedad, etc.

El cuerpo de Mossos d’Esquadra aborda la lucha contra los
delitos de odio y discriminacidn con una estrategia integral basada en
los principios de proximidad a la ciudadania, en la prevencion para evi-

298. http://explotacion.mtin.gob.es/oberaxe/documentacion_descargaFichero?bibli
otecaDatold=207.

299. http://gestionpolicialdiversidad.org/PDFdocumentos/ProcedimientoDelitos-
Mossos.pdf.
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tar su comision y en la investigacion especializada en la lucha contra
los grupos y organizaciones criminales.

Ello comporta no solo llevar a cabo una investigacién minu-
ciosa de estos hechos, sino establecer pautas para el tratamiento inte-
gral de esta problematica, excediendo incluso de lo tradicionalmente
esperado en un cuerpo policial, colmando asi las expectativas de una
policia moderna y comprometida con la defensa de los derechos de los
ciudadanos y en especial de unas minorias mas vulnerables.

En esta misién de defensa de los colectivos mas vulnerables,
el cuerpo de Mossos d’Esquadra enfoca su actuacién desde las siguien-
tes perspectivas:

— Recogida de datos y estudio del fendmeno delincuencial y
prospeccion de la cifra sumergida de hechos delictivos
cometidos no denunciados.

— Fijacién de pautas para la investigacion de delitos y para
la atencién a victimas.

— Formacién de los agentes de policia.

— Prevencién y didlogo con la sociedad civil a través de su
red de Oficinas de Relaciones con la Comunidad (ORC)
distribuidas por todo el territorio.

— Laatencién, proteccidn y seguimiento de las victimas por
medio de las Oficinas de Atencién al Ciudadano (OAC)
dentro de las Comisarias y los Grupos de Atencidn a las
Victimas (GAV).

La Policia del Pais Vasco se dot6 en el afio 2012 de la Ins-
truccién 077 sobre Procedimiento de actuacién de la Ertzaintza ante los
delitos de odio, que constituye un protocolo policial para la investiga-
cién de delitos de odio y discriminacién y la atencidn a las victimas, de
manera que la legislacion vigente facilita a los ertzainas definiciones y
conceptos clave, pautas para la prevencion, instrucciones acerca de
cémo se han de investigar estos delitos y acreditar su motivacion en los
atestados y cdmo atender a sus victimas.

En el ambito de los cuerpos de policia local, algunas locali-
dades han desarrollado protocolos policiales en este sentido, como,
por ejemplo, la Policia Local de Fuenlabrada.?®

Ha sido muy recientemente cuando el Ministerio del Inte-
rior a través de la Secretaria de Estado de Interior ha aprobado a tra-

300. Actuacién policial ante infracciones penales por trato discriminatorio. http://ges-
tionpolicialdiversidad.org/PDFdocumentos/ActuacionTratoDiscr.pdf.
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vés de la Instrucciéon n? 16/2014 el Protocolo de actuacion para las
Fuerzasy Cuerpos de Seguridad para los delitos de odio y conductas que
vulneran las normas legales sobre discriminacion,®®! en el que se esta-
blecen reglas o pautas unificadas y homogéneas dirigidas a los agentes
de los cuerpos policiales para la identificacion, correcta recogida y co-
dificacion de incidentes racistas, xen6fobos o conductas discriminato-
rios, y determinacién de los elementos especificos a tener en cuenta en
las actuaciones policiales a seguir.

Parala realizacién de este protocolo se ha tenido en cuenta el
Manual de apoyo para la formacién de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en la identificacién y registro de incidentes racistas y xenéfobos,**? edita-
do por el Oberaxe (Observatorio Espaiiol del Racismo y la Xenofobia,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social).

El protocolo, dirigido tanto al Cuerpo Nacional de Policia
como a la Guardia Civil, tiene los siguientes contenidos basicos:

— Descripcion de las diferentes infracciones penales relacio-
nadas con el odio y la discriminacién en el Cédigo Penal.

— Analisis de los principales indicadores de polarizacién
que permitan orientar la investigacidn policial con el fin
de desvelar la existencia de una motivacion racista, xe-
noéfoba o de otra naturaleza en el delito cometido y que
deben ser debidamente recopilados e incorporados a
los atestados policiales, con el fin de facilitar a fiscales y
jueces los suficientes indicios racionales de criminali-
dad que permitan acreditar la motivacién del hecho de-
lictivo y formular cargos de imputacién y, en su caso,
condenas.

— Criterios para la elaboracién de los atestados desde su
fase inicial, con las primeras diligencias a practicar, hasta
su desarrollo y conclusién con aspectos fundamentales
en la investigacion y en la atencioén a las victimas, hacien-
do especial hincapié en la forma en que se ha de abordary
recibir declaracién a la victima.

— Pautas para la investigacién de delitos cometidos a través
de Internet y redes sociales, particularmente para la eficaz
persecucion del ciberodio, con mencién especial al uso de

301. Eltexto de la Instruccién y el protocolo se puede consultar en http://gestionpo-
licialdiversidad.org/PDFdocumentos/PROTOCOL0%200DIO.pdf.

302. http://explotacion.mtin.gob.es/oberaxe/inicio_descargaFichero?bibliotecaDat
old=217.
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la musica para la propagacion del discurso del odio, parti-
cularmente la musica RAC o musica OI, en que las letras de
las canciones incitan claramente a la violencia, cuando no
al exterminio de personas inmigrantes, homosexuales, mu-

sulmanes o judios.

— Un apartado especifico sobre violencia en el deporte que
fija criterios para la aplicaciéon dela Ley 19/2007,de 11 de
julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la into-
lerancia en el deporte y el reglamento que la desarrolla
(Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el que se
aprueba su Reglamento) y subraya la necesidad de prestar
atencion en la celebracién de espectaculos deportivos de
la difusién, por cualquier via o medio, de mensajes y/o
consignas de contenido racista, xenéfobo o intolerante en
el deporte que inciten publicamente a la violencia, el odio
o la discriminacién, o bien profieran insultos y difamacio-
nes publicas contra personas o grupos de personas por
razén de su «raza», color, lengua, religion, nacionalidad u

origen nacional o étnico.

— Reglas para el adecuado registro informatico de los deli-
tos de odio y discriminacién, asi como de los incidentes
discriminatorios que constituyan infraccién administrati-
va, todo ello con la finalidad de poder disponer de esta-
disticas sobre este tipo de hechos y como consecuencia
de los compromisos internacionales adquiridos por Es-
pafia, ligado al hecho de que una eficaz prevencion viene
condicionada por un acertado conocimiento de la reali-

dad delincuencial.

— Apuesta decidida por las relaciones con la comunidad y
las organizaciones no gubernamentales de victimas y de
defensa de derechos humanos, incidiendo especialmen-
te en aquellos colectivos mas vulnerables y tratando de
mejorar las relaciones con sus representantes, como
forma de establecer cauces fluidos de comunicacién que
permitan dar a conocer la labor policial, conocer cuales
son las expectativas y necesidades de estos colectivos,
sus diferentes puntos de vista, y todo ello con el propdsi-
to de redundar en una mayor efectividad de la actividad

policial.
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8.4. Lanecesariainterlocuciony dialogo conla
sociedad civil

Los organismos internacionales, entre ellos la Agencia de De-
rechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), sefialan®® que el
principal problema al que se enfrentan las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, Fiscaliay jueces de instruccion para la persecuciéon de los delitos
de odio y discriminacion es que las victimas no denuncian, y mayorita-
riamente no denuncian porque tienen un sentimiento de desconfianza
en el sistema policial o judicial y piensan que formular denuncia por
los hechos que han sufrido no conducird a nada. Apuntan también a
que una parte considerable de los ciudadanos desconocen sus dere-
chos en el caso de que sean victimas del odio y la discriminacién por
razén de su raza, etnia, creencias, religion, discapacidad u orientacién
e identidad sexual.

Es fundamental, por ello, aproximarse a la ciudadania y estable-
cer contacto y didlogo permanente con las instituciones publicas
que luchan por la igualdad y la no discriminacién y sobre todo, de
manera muy especial, con las asociaciones de victimas y las organi-
zaciones no gubernamentales de defensa de derechos humanos.

Dicha medida constituye una recomendacién persistente por
parte del Consejo de Europa a través del Parlamento Europeo®**y de su
organismo especializado ECRI (Comisién Europea contra el Racismo y
la Intolerancia) y forma parte, ademas, de las conclusiones del Consejo
de la Unién Europea celebrado en Bruselas en diciembre de 2013.3%

303. Encuesta FRA 2009 sobre minorias raciales o étnicas y discriminacidn, y encues-
ta 2013 sobre discriminacidn por orientacion sexual o identidad de género.
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/663-FRA-2011_EU_MIDIS_EN.pdf.
http://fra.europa.eu/sites/default/files/eu-lgbt-survey-results-at-a-glance_en.pdf.

304. Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2013, sobre el refuerzo de
la lucha contra el racismo, la xenofobia y los delitos motivados por el odio. http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-
0090+0+DOC+XML+V0//ES.

305. Conclusiones del Consejo Europeo de 4 de diciembre de 2013 sobre la lucha contra
la delincuencia motivada por el odio en la Unién Europea, FREMP 202 JAI 1091 COPEN
223 DROIPEN 152 S0C998. http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?1=ES&f=ST%20
17057%202013%20INIT.
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Esa labor de escucha y didlogo con las victimas y las organi-
zaciones que defienden sus derechos, es muy fructifera, particular-
mente en el cometido que deben desempefiar cuerpos policiales y Fis-
calia, ya que ofrece importantes ventajas:

— Entrar en contacto con los problemas que estan ocurrien-
do en estos momentos en nuestras calles.

— Conocer larealidad que rodea a las victimas, sus dificulta-
des en ocasiones para denunciar y el contexto social, cul-
tural, religioso, etc., en el que se ha cometido el delito.

— Mejora en la informacién de los derechos en términos de
proteccién contra los delitos motivados por el odio para
fomentar las denuncias de dichos delitos y una protec-
cién adecuada de los denunciantes y de las victimas.

— Transmitir a las victimas la necesaria confianza en la Jus-
ticia y en los cuerpos policiales para ofrecerles la protec-
cién que por ley tienen garantizada y mostrarles las vias
de reparacion que ofrece el sistema penal y los recursos
de atencién y asistencia a victimas de las diferentes admi-
nistraciones publicas.

— Explicar las dificultades, técnicas o juridicas, que plan-
tean estas investigaciones en aspectos tales como la iden-
tificacién de sus autores, especialmente cuando se trata
de grupos u organizaciones criminales o los problemas
probatorios para acreditar este tipo delitos o la motiva-
cion discriminatoria de su autor.

— Aumentar la cooperacidn y las sinergias entre organiza-
ciones no gubernamentales, las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad y el poder judicial, asi como con la sociedad civil
para combatir los delitos de odio con mayor efectividad.

Si bien estd menos indicada para jueces y magistrados con el
fin de preservar su independencia, esta especialmente recomenda-
da para cuerpos policiales y Fiscalia, y debe estar presidida por los
principios de respeto y comprension reciprocos, es decir, tanto desde
del tejido asociativo, con las responsabilidades, actuaciones y decisio-
nes de los cuerpos policiales y de la Fiscalia, sujetas a los principios de
legalidad e imparcialidad, como desde la Fiscalia, con las legitimas es-
trategias de denuncia social de cada organizacién no gubernamental.

El didlogo con la sociedad civil y sus representantes forma
parte de las conclusiones de las primeras y las segundas Jornadas de
Fiscales Especialistas en Tutela Penal de la Igualdad y contra la Discri-
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minacién celebradas en Madrid en los afios 2014 y 2015, en las que se
estim6 de especial importancia que desde el Ministerio Fiscal se esta-
blecieran cauces de comunicacion, tanto con los organismos e institu-
ciones con responsabilidad en este ambito como con las asociaciones
de victimas de crimenes de odio, dada su especial vulnerabilidad, tal y
como expresamente reconoce la Directiva 2012/29/UE. Y ello con el
doble objetivo de dar a conocer la funcién que corresponde a los fisca-
les tanto en la persecucién y sancion de este tipo de comportamientos
como en la proteccidn de sus victimas y de facilitar, al tiempo, el acceso
de los perjudicados a la Institucién que tiene encomendada la protec-
cion de sus intereses en el proceso penal.

También este acercamiento a las victimas ha sido asumido
progresivamente por los cuerpos policiales. Asi el cuerpo de Mossos
d’Esquadra fue el primer cuerpo policial en Espafia en contemplarlo
como herramienta de trabajo en su protocolo Procedimiento de hechos
delictivos motivados por el odio o la discriminacién, de 10 de marzo de
2010, cuyo apartado 7 establece que la Policia de la Generalitat - Mossos
d’Esquadra a través de las Oficinas de Relaciones con la Comunidad
(ORC) fomentar4 el contacto con diferentes colectivos con la finalidad de
conocer larealidad social y detectar sus necesidades en materia de segu-
ridad ciudadana, asesorara a estos colectivos sobre sus derechos, sobre
lo que se puede denunciar y como hacerlo. Se fomentara la oferta de
charlas informativas sobre estos dmbitos a colectivos de riesgo. En las
escuelas se hara difusion de charlas informativas sobre estos derechos,
relacionados con los delitos de odio y discriminacion, informando a los
jévenes sobre la responsabilidad penal en caso de infringir estos precep-
tos y fomentando el respeto y la tolerancia hacia la diversidad como valo-
res esenciales de nuestra sociedad y como modelo de convivencia.

Por su parte, a nivel estatal la Secretaria de Estado de Seguri-
dad del Ministerio de Interior ha aprobado la Instruccién n® 16 /2014 de
la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el Protocolo
de actuacién para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los delitos de
odioy conductas que vulneran las normas legales sobre discriminacién, en
cuyo apartado n? 9 se establece que, atendiendo a las recomendaciones
efectuadas por organismos internacionales, debe ser una preocupaciéon
constante de los mandos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el man-
tenimiento de estrechos contactos con la sociedad civil, incidiendo espe-
cialmente en aquellos colectivos mas vulnerables y tratando de mejorar
las relaciones con sus representantes, como forma de establecer cauces
fluidos de comunicacién que permitan conocer cudles son sus expectati-
vas y necesidades. A tal fin se prevé que en las unidades que operativa-
mente se determine por cada cuerpo policial, se creard la figura del «in-
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terlocutor social», cargo que sera desempefiado por un funcionario de
los Cuerpos de Seguridad del Estado, entre cuyas funciones se incluye la
de mantener estrechos contactos con los representantes de la sociedad
civil, a la par que servira de cauce de comunicacion de las inquietudes
que las diferentes ONG le puedan presentar. Asimismo, se fomentara el
establecimiento de reuniones periédicas con las diferentes asociaciones
representativas de derechos de los diferentes colectivos, todo ello, con el
fin de dar a conocer, por un lado, la labor policial, y, por otro, los diferen-
tes puntos de vista de estas asociaciones, que pueden redundar en una
mayor efectividad de la actividad policial.

8.5. Estrategias con los medios de comunicacion

Los medios de comunicacién pueden tener un impacto posi-
tivo o negativo en la percepcién del publico de como se abordan poli-
cial o judicialmente los casos de delitos de odio y discriminacion.

En la linea de acercamiento a la sociedad y por su indudable
efecto pedagdgico, es recomendable comunicar a la ciudadania a través
de los diferentes medios de comunicacién las decisiones, escritos de
acusacion o resoluciones judiciales que sean novedosas o que supon-
gan un avance en la lucha contra los delitos de odio y discriminacidn, o
que evidencien insuficiencias o lagunas legislativas. Todo ello sin com-
prometer la légica reserva en las investigaciones que puedan llevar a
cabo policias, fiscales o jueces de instruccién para garantizar su éxito,
ni afectar al secreto o la confidencialidad de los procedimientos judi-
ciales o la proteccion de datos de caracter personal.

La debida y adecuada coordinacién con los medios de comu-
nicacién puede ayudar a asegurar que la informaciéon que se difunda
del caso ala opinién publica sea veraz, contrastada y apropiada.

Un efecto beneficioso de dar traslado a la ciudadania de los
hechos motivados por odio y discriminacién, por su efecto pedagé-
gico, es transmitirle que las autoridades policiales y judiciales van
a investigar los hechos en profundidad, que los van a abordar con
seriedad y rigor profesional y que no habra espacios para la impu-
nidad si resultan acreditados e identificados sus autores, tranquili-
zando de esta forma a la sociedad y aumentando la confianza en
dichas autoridades por parte de las victimas y por parte de los co-
lectivos minoritarios en situacién de eventual riesgo.
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Se recomienda que los cuerpos policiales, las fiscalias y los
gabinetes de prensa de los tribunales dispongan de protocolos para
tratar con los medios de comunicacién la difusiéon de aquellos datos
que, sin comprometer el éxito de las investigaciones, puedan ser de in-
terés para la ciudadania. En dichos protocolos debe estar presente
también la preocupacién por la proteccion de la victima, el manteni-
miento de su seguridad e integridad en todos los érdenes, incluido su
derecho a la intimidad y también el derecho del investigado o acusado
ala presuncién de inocencia.

Una practica generalizada consiste en que la policia o la Fis-
calia, cuando informan a la ciudadania de un caso, en ocasiones evitan
incluir la verdadera motivacion del autor de los hechos, sin explicar
que ha podido ser por odio o discriminacion, y ello a pesar de constar
indicios racionales o pruebas de ello en las investigaciones. Normal-
mente, se hace con la finalidad de calmar tensiones en la comunidad,
pero la experiencia sefiala que este enfoque rara vez tiene éxito y, ade-
mas, se deja a las victimas y al colectivo o comunidad al que pertenece
con la impresién de que la investigacién no abordara de una manera
exhaustiva y eficaz la verdadera motivaciéon que ha llevado al autor a
cometer los hechos.

También, en sentido contrario, puede ser peligroso dar a co-
nocer un caso sefialando que la motivacién del autor fue por odio y
discriminacidn sin tener suficientes datos acreditados sobre dicha mo-
tivacién, ya que puede producir expectativas poco realistas y en ocasio-
nes generar una alarma social infundada.






9.

BUENAS PRACTICAS
Y RECOMENDACIONES

Las siguientes recomendaciones se insertan en la necesidad

que perciben los diferentes profesionales que han formado parte del
grupo de trabajo que ha redactado el presente manual en orden a in-
tensificar y mejorar cualitativamente la investigacion policial, fiscal o
judicial, y el enjuiciamiento de delitos motivados por odio y discrimi-
nacidn, asi como incrementar la atencién y proteccion a sus victimas.

9.1.

Compromisos adquiridos en virtud de
tratados internacionales y recomendaciones
de organismos internacionales de derechos
humanos

— Por parte de todos los poderes del Estado, entre ellos el

poderjudicial, adoptar y poner en practica todas las me-
didas necesarias y eficaces para combatir la intoleran-
cia y la discriminacién. Entre ellas, investigar de mane-
ra eficaz cualquier denuncia o hecho del que se tenga
conocimiento con motivacién discriminatoria y llevar a
cabo todas las diligencias de investigaciéon que per-
mitan desenmascarar la motivaciéon discriminatoria
de los hechos.

Necesidad de combatir de manera eficaz contra los actos,
expresiones, imagenes y cualquier contenido racista, xe-
néfobo y discriminatorio difundido a través de Internety
las redes sociales, dada su inmediata propagacion y di-
fusion a multitud de personas de una manera anénima y
enmascarada.

Combatir de manera eficaz contralos actos, expresiones y
manifestaciones verbales, gestuales o escritas en el mun-
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do del deporte, dada su proliferacion y su trascendencia
y difusién a través de los medios de comunicacién.

— Combatir de manera eficaz la doble discriminacién y la
multiple discriminacién.

— Tras el incremento del nimero de incidentes de intole-
rancia y violencia religiosas, se enfatiza la necesidad de
combatir de manera eficaz, la islamofobia, el antise-
mitismo, la cristianofobia y el antiarabismo.

— Perseguir eficazmente los actos de discriminacién contra
minorias étnicas, entre ellas el pueblo gitano.

— Interpretacion del derecho interno conforme al dere-
cho internacional. Se detecta que por parte de jueces,
fiscales y tribunales no se tienen en cuenta en sus autos,
sentencias e informes las normas de derecho internacio-
nal pablico vigentes en Espafia en virtud de la ratificacion
de tratados internacionales que afectan a la lucha contra
los delitos de odio y discriminacion, ni se siguen las reco-
mendaciones de prestigiosos organismos internacionales
en esta materia y con los que el Estado tiene asumidos
compromisos internacionales. Por ello no ha de olvidarse
que los delitos de odio lesionan o ponen en peligro liberta-
des y derechos fundamentales de las personas y que las
normas relativas a ello, incluidos los articulos del Cédigo
Penal, como bien sefiala el art. 10 CE, han de interpretarse
«de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia».

Mas y mejor formacion para policias, jueces,
magistrados, fiscales, secretarios judiciales,
resto del personal de la oficina judicial y
abogados

— La mayor parte de los problemas expuestos a lo largo del
manual obedecen en parte a un déficit de formacion en
los conocimientos relativos al principio de igualdad y no
discriminacién.

— El cumplimiento de los deberes asumidos por Espafia en
los tratados internacionales y de los fijados en las normas
que conforman nuestro ordenamiento juridico interno,
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asi como las exigencias derivadas de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y, lo mas impor-
tante, la debida atencidon a las victimas de los delitos de
odio y discriminacién comportan la necesidad de mejo-
rar e incrementar la formacion y capacitacién de to-
dos aquellos operadores juridicos con responsabili-
dad en la investigacion y enjuiciamiento de este tipo

de infracciones penales.

— Lafalta de formacion suele comportar, bien la no apertura
de investigaciones, o bien investigaciones deficientes o
sobreseimientos y absoluciones que con una adecuada
capacitacidn y sensibilizacién de los profesionales impli-
cados podrian tener un sentido diferente, lo que hace re-
caer en las victimas, una gran injusticia y, en cierto modo,
el fracaso del sistema de proteccion de sus derechos, ade-
mas de generar en ellas una gran frustracién y un aumen-
to de la ya secular desconfianza que tienen en los cuerpos

policiales y en quienes administran Justicia.

— Esta formacion debe llegar a todos cuantos intervienen,
desde el agente de policia que atiende por primera vez a
la victima, nada mas producirse los hechos, a veces desde
el servicio telefénico 112; pasando por los policias que le
reciben declaracién y que deberian informarle de sus de-
rechos y de los diferentes recursos que dispone el sistema
para la proteccion de victimas; por los agentes de Policia
Judicial que deben, desde el primer momento, orientar
adecuadamente la investigacion de los hechos; por el fun-
cionario del juzgado que tramita el correspondiente pro-
cedimiento judicial; por el fiscal y el juez que deben ins-
truir la causa, hasta llegar a los jueces y magistrados que
deberan valorar los diferentes medios de prueba, en mu-

chos casos de naturaleza indiciaria, y dictar sentencia.

— La formaci6on ha de ser obligatoria y ha de tener por
objeto al menos el conocimiento de los tipos penales apli-
cables y de las técnicas de investigacion para hacer aflo-
rar la motivacion discriminatoria de los hechos delictivos,
asi como necesaria formacion e informacién sobre la rea-
lidad cultural, social, laboral, psicolégica, etc., de las victi-
mas, de los colectivos a los que pertenecen, su diversidad
afectivo-sexual, religiosa o sus dificultades en la vida dia-
ria y los motivos por los cuales, o no denuncian, o cuando

se deciden a hacerlo lo hacen de forma no inmediata.
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— Enlaformacion de jueces, fiscales, secretarios judiciales y
forenses se recomienda:

¢ Modificacién de los temarios de acceso a la carrera ju-
dicial y fiscal.

e Inclusién del estudio de la investigacién y enjuicia-
miento de delitos de odio y discriminacion, asi como de
la debida atencién y proteccién a las victimas en los
planes de estudio de la Escuela Judicial y del Centro de
Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, tan-
to en la formacién inicial como en la continua.

¢ Difusidn periédica entre los miembros de la carrera ju-
dicial y fiscal de la normativa internacional vigente y de
la jurisprudencia nacional e internacional sobre delitos
de odio y discriminacion.

— Enlaformacién de miembros de Fuerzasy Cuerpos de Se-
guridad, es preciso:

¢ Inclusion en los planes de acceso a cada cuerpo policial
de formacioén inicial y continua de los agentes de policia
de contenidos especificos sobre delitos de odio y discri-
minacidén, técnicas para su adecuada investigacion y
acreditacion, asi como para la debida atencién a las vic-
timas.

¢ Formacion especifica para la correcta aplicacion de los
protocolos policiales ya existentes en este ambito.

e Formacion especifica en cada comisaria para que cada
agente de policia que tenga acceso a los sistemas infor-
maticos con ocasion de la incoacién de un atestado po-
licial conozca todas las posibilidades del sistema de re-
gistro del incidente racista o xenéfobo.

9.3. Coordinacion institucional y relaciones con
la sociedad y tejido asociativo

— Esindispensable una coordinacidn institucional para una
eficaz investigacion de los delitos de odio y discrimina-
cién. En este sentido, serd fundamental la coordinacion
entre los diferentes cuerpos policiales y los Servicios de
Delitos de Odio y Discriminacidn, asi como entre los jue-
ces de instruccion y los fiscales especializados de su Fis-
calia Provincial.
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— Aproximacion, particularmente de los cuerpos policiales

y de la Fiscalia, a la ciudadania y establecer contacto y
didlogo permanente con las instituciones publicas que lu-
chan por la igualdad y la no discriminacién y, sobre todo,
de manera muy especial, con las asociaciones de victimas
y las organizaciones no gubernamentales de defensa de
derechos humanos.

Comunicar a la ciudadania a través de los diferentes me-
dios de comunicacion las decisiones, escritos de acusacion
o resoluciones judiciales que sean novedosas o que supon-
gan un avance en la lucha contra los delitos de odio y discri-
minacién, o que evidencien insuficiencias o lagunas legisla-
tivas. Todo ello sin comprometer la légica reserva en las
investigaciones que puedan llevar a cabo policias, fiscales o
jueces de instruccion para garantizar su éxito, ni afectar al
secreto o la confidencialidad de los procedimientos judi-
ciales o la proteccién de datos de caracter personal.

Protocolos

— Enlamisma linea que los cuerpos policiales estatales o el

cuerpo de Mossos d’Esquadra, aprobacion en el ambito
de las policias locales de protocolos especificos para las
primeras diligencias policiales de prevencién y asegura-
miento del delito o detencién de los autores y atencién a
las victimas de delitos de odio.

— Aprobacién de protocolos especificos en el ambito de las

profesiones sanitarias y en los servicios sociales para la
deteccion de posibles victimas de odio y discriminacién
con el fin de dirigir a las victimas a los recursos de orien-
tacion y proteccion disponibles, asi como para comunicar
a la policia, Fiscalia o juzgados de instruccién los hechos
de que tengan conocimiento, siguiendo las pautas ya mar-
cadas en otros ambitos como la violencia de género.

Estadisticas en la Administracion de Justicia

— Abordar la modificacidn del registro informatico de fisca-

lias, juzgados y tribunales de forma que permita recoger
las infracciones penales motivadas por odio y discrimina-
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cién y conocer la cifra de investigaciones, procedimientos
tramitados, escritos de acusacién y sentencias dictadas
en este Ambito.

9.6. Profundizacion de las investigaciones
policiales y judiciales

— El Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde hace
afios recuerda en sus sentencias la obligacion de los Esta-
dos de investigar en profundidad y de una forma eficaz
todos los incidentes que puedan tener una motivacion ra-
cista, xen6foba u otros motivos discriminatorios.

— Las dificultades en la identificacién de los ilicitos que nos
ocupan demandan de los investigadores policiales, fiscales
y jueces de Instruccién una especial atencién para detectar
—cuando concurran- en el curso de las investigaciones ese
trasfondo discriminatorio y ese tipo de motivaciones que
atentan contra la dignidad y la igualdad de las personas.

— Acreditar la motivacion del delito. Son abundantes las
declaraciones de victimas tanto en fase policial como ju-
dicial en delitos cuyo contenido es neutro o abstracto, sin
que conste la verdadera motivacion del hecho, siendo una
declaracion intercambiable tanto para un acto racista u
homéfobo como para un hecho cometido en el seno de un
conflicto vecinal o de trafico vial.

— Debera acreditarse la motivacién no solo por medio de las
declaraciones de victimas o de los implicados, sino también
por medio de la correcta realizacion de actas de inspeccion
ocular por la policia, debidamente acompafiadas de repor-
tajes fotograficos o videograficos que recojan vestigios
como simbolos, anagramas, vestimenta o tatuajes de los
presuntos autores, todo lo cual es de maxima importancia
parala correcta calificacion juridico-penal de los hechos.

— Los indicadores de prejuicio o polarizacion son una
excelente herramienta para ayudar a identificar si un de-
lito constituye o no un delito de odio. Ante la falta de una
declaracion expresa de la victima, adquiere una especial
relevancia la informacién que en cada caso pueda reco-
gerse en los atestados policiales, en el curso de la instruc-
cion judicial o en las diligencias de investigacion penal del
Ministerio Fiscal.
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— Reforzar al maximo la prueba incriminatoria para no

dejar descansar todo su peso exclusivamente en la
declaracion de la victima; en ese sentido, es aconsejable
recopilar todos los testigos posibles.

Los autores de este tipo de hechos suelen muchas veces
alardear de sus acciones, y en ocasiones lo hacen publica-
mente. De gran interés sera rastrear los perfiles que en
redes sociales que pueda tener el investigado o en
aquellas paginas web que estén vinculadas o relacio-
nadas con dichos perfiles.

— Ante hechos graves, siempre que la naturaleza del delito

cometido lo permita, y ajustandose a los parametros de

necesidad y proporcionalidad marcados por la jurispru-

dencia, es altamente recomendable para acreditar la mo-

tivaciéon discriminatoria de los hechos y, en ocasiones,

acreditar un posible delito de asociacion ilicita del art.

515.4 CP, solicitar y acordar judicialmente:

¢ Diligencias de interceptacion de las comunicaciones te-
lefonicas o telematicas.

¢ Agentes con identidad supuesta en canales de comuni-
cacion abiertos o cerrados con autorizacion judicial.

¢ Diligencias de entrada y registro en los domicilios de los
investigados con el propoésito de intervenir no solo efec-
tos o instrumentos de la comisién del delito y material
informatico que pueda contener pruebas o indicios de la
comision del hecho investigado, sino también todo tipo
de propaganda, estandartes, panfletos, etc., que eviden-
cien una motivacién de odio hacia la victima o hacia el
colectivo al que pertenezca.

¢ El volcado y andlisis de terminales de ordenadores, ta-
blets y moviles o el acceso a sistemas de almacena-
miento de informacion en «la nube».

Impulsar las investigaciones de los hechos cometidos

por medio de Internet y redes sociales, ya que muchos

grupos criminales usan estas vias para la difusién masiva,

pues, en poco tiempo y con poco esfuerzo, su contenido

llega a millones de usuarios a través de sus dispositivos

electrénicos.

En los casos en que se ejecuten actos de violencia de

manera aparentemente gratuita, sin otra motivacion

distinta que el rechazo a la persona por el mero he-

cho de ser diferente, por tanto, con la finalidad de me-
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noscabar su dignidad, no pueden trivializarse ni minimi-
zarse tales actos. Habra de valorarse la aplicacion del art.
173 CP o el nuevo art. 510.2.a CP (reforma LO 1/2015).

— La prueba circunstancial o indirecta puede sustentar

una condena penal ante delitos motivados por odio y dis-
criminacion a falta de prueba de cargo directa siempre
que parta de datos facticos plenamente probados y que

los hechos constitutivos del delito o su motivacion se de-

duzcan de los indicios aportados por la acusacion, y ello a
través de un proceso mental razonado, acorde con las re-
glas del criterio humano y de la 16gica.

— No es suficiente limitarse a esclarecer el hecho y centrar-
se en su autor material, se han de agotar las investigacio-
nes para esclarecer la posible existencia de verdaderos
autores intelectuales. Detras de muchas agresiones fisi-
cas o amenazas a cuyo autor material se identifica o detie-

ne, se esconden verdaderos grupos organizados o in-
cluso organizaciones criminales que, si no son objeto

de una investigacion especifica en profundidad, pasaran
desapercibidos y, por tanto, sus comportamientos queda-
ran impunes de induccién o autoria intelectual.

— Se destaca la importancia que puede tener la prueba pe-
ricial de inteligencia policial en orden a:

¢ Acreditar la motivacion discriminatoria que subyace en
determinadas acciones.

¢ Demostrar la existencia de grupos organizados o inclu-

so organizaciones criminales.

— No puede permanecer impune la celebracién de actos pu-
blicos en forma de conferencias, concentraciones, exposi-

ciones o conciertos musicales convocados con la finalidad

de provocar y propagar el discurso del odio, la violencia y
la discriminacion, y que sean susceptibles de ser califica-
dos como delito del art. 510 CP.
— Se ha podido comprobar que los autores de muchos he-
chos violentos cometidos fuera del ambito deportivo, al-
gunos particularmente graves, pertenecen a grupos radi-
cales o ultra del futbol y que en el seno de estos grupos
han sido captados y fanatizados para, posteriormente,
protagonizar en las calles actos de violencia contra mino-
rfas como extranjeros, homosexuales y transexuales o
personas de ideas antagdnicas a las que ellos profesan.
Con relacion a este problema se recomienda:
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e La implicacion de todos los responsables piiblicos
dela Seguridad y la Justicia en la exigente aplicacion
delaLey19/2007,de 11 de julio, contrala violencia,
el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el de-
porte y el Reglamento 203/2010 que la desarrolla, asi
como la implicacién de las empresas de seguridad pri-
vada que participan en garantizar la seguridad dentro
de los estadios deportivos o en sus inmediaciones.

¢ El total cumplimiento por parte de los clubs deportivos,
particularmente de fatbol, de las previsiones de la men-
cionada legislacién, en particular en lo concerniente a
la llevanza por los clubes de fiitbol del libro de re-
gistro previsto en la legislacion deportiva que per-
mita a los coordinadores de seguridad un mejor control
de las personas y los grupos ultra, asi como en lo relati-
vo al cumplimiento de la prohibicién legal de exhibi-
cion de simbolos, estandartes, pancartas o canticos que
puedan incitar a la violencia o al odio por motivos racis-
tas o xenéfobos. La informacién registrada debera ser
facilitada a Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, jueces o
fiscales cuando se cometa un hecho delictivo en el que
aparezca implicado un aficionado respecto del cual los
clubes deportivos dispongan informacién en aplicacién
de la mencionada legislaciéon.

e Respecto alos investigadores, ante hechos de natura-
leza violenta en los que no exista una aparente motiva-
cion y las victimas pertenezcan o se relacionen con co-
lectivos minoritarios o susceptibles de vulnerabilidad,
las unidades de Policia Judicial deberan coordinarse
con las unidades de informacién de todos los cuerpos
policiales para cruzar la informacién disponible sobre
los antecedentes policiales del investigado por la comi-
sion de infracciones administrativas en aplicacion de la
Ley 19/2007, sobre violencia en el deporte, y, en su
caso, solicitar el acceso a la informacién de que dispon-
gan los clubes deportivos sobre el investigado en virtud
de los obligados libros de registro que contempla la
normativa deportiva.

e También sera de utilidad para acreditar la verdadera
motivacion de este tipo de actos conocer la informa-
cion disponible del investigado por identificaciones o
infracciones en aplicacion de la anterior Ley 1/992, de
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Seguridad Ciudadana, o la actual LO 4/2015, de 30
marzo (p. ej., conocer las identificaciones realizadas
en el marco de la citada ley por asistencia a manifesta-
ciones o reuniones de grupos ultra, conciertos neona-
zis, etc.).

Los investigadores también deberan efectuar un ras-
treo de las paginas web, blogs y perfiles publicos en las
redes sociales vinculadas o relacionadas con el circulo
del investigado que, en muchas ocasiones, ofreceran in-
formacion muy valiosa para acreditar su vinculaciéon
con grupos ultra y la posible motivacién racista, xend-
foba, homdfoba o ideolégica que le ha llevado a cometer
los hechos.

Se recomienda que los fiscales o los jueces de instruc-
cidn, si no consta la informacion sefialada anteriormen-
te en los atestados policiales, la soliciten o acuerden a
los efectos de acreditar por medio de la prueba de indi-
cios la real motivacion de estos hechos violentos en los
que no exista una aparente motivacion y las victimas
pertenezcan o se relacionen con colectivos minorita-
rios o susceptibles de vulnerabilidad.

Ante hechos graves, con pleno respeto a los principios
de necesidad y proporcionalidad, se recomienda que
en las investigaciones se acuerden judicialmente dili-
gencias de entrada y registro en domicilios, interven-
cién y volcado de la informacidn en teléfonos méviles,
en soportes informaticos (ordenadores, tablets, pen
drives, etc.) o el acceso a sistemas de almacenamiento
en «la nubex».

Deben enfocarse penalmente los canticos masivos en
las gradas de los estadios de futbol en los que se corean
soflamas racistas, xen6fobas, homoéfobas, etc., acompa-
fadas de insultos 0 amenazas y, en muchas ocasiones,
acompafiadas de gestos o propaganda marcadamente
fascista. En este sentido deben incoarse diligencias po-
liciales y penales por la comision de delito cometido
con ocasidn del ejercicio de los derechos fundamenta-
les y de las libertades publicas garantizados por la
constitucion del art. 510 CP.
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9.7. Reformas legislativas

9.7.1. Nuevos instrumentos normativos contra la
discriminacion

Ante la necesidad de mejorar la eficacia en la investigacién de
los delitos cometidos por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacién referente a la ideologia, religién o creencias de la victi-
ma, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientaciéon o
identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su
discapacidad, y de proteger adecuadamente a sus victimas, y teniendo
en cuenta el elevado porcentaje de hechos cometidos no denunciados,
que alcanzaria una cifra de en torno al 80% de los casos segin la Agen-
cia de Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), se conside-
ran necesarias reformas legislativas que aborden la lucha contra el fe-
némeno del odio y la discriminacién.

Algunos actores sociales®® reclaman una ley integral frente
alos delitos de odio con el propésito de ofrecer un instrumento juridi-
co que afronte con eficacia la defensa de las victimas; que asegure una
asistencia integral, juridica, humanitaria y medidas de proteccion, in-
formacién y de recuperaciéon; que impulse las medidas de sensibiliza-
cién, prevencidn y deteccidn, en todos los ambitos, en especial en Inter-
net, ambito educativo y medios de comunicacion; que afronte el grave
problema de la falta de denuncias; y que potencie la coordinacién y for-
macion de todas las instancias implicadas en el proceso (fuerzas de se-
guridad, fiscales y jueces, forenses, psicoélogos, ONG, sociedad civil, etc.).

Por otra parte, consideramos necesaria ademas una ley ge-
neral de igualdad de trato y no discriminacion, a los efectos de ga-
rantizar una adecuada proteccidn del principio de igualdad y de luchar
contra la discriminacién, que incorpore los compromisos internacio-
nales asumidos por Espafia, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Protocolo n? 12 del Consejo de Europa a la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, el Tratado de Lisboa (arts. 2y
9) y las Directivas comunitarias 2000/43, 2000/78, 2002/73,
2004/113, de proteccion frente a la discriminacion, que fijan un marco
europeo de lucha contra la discriminacion obligatorio para los Estados
de la Union. Dicha ley debe contener previsiones para prevenir y erra-
dicar cualquier forma de discriminacién, y ha de intentar combinar el

306. Esteban Ibarra, presidente de Movimiento contra la Intolerancia. Unidn Progre-
sista de Fiscales, Congreso de Palma de Mallorca, junio de 2015. http://www.estebani-
barra.com/?p=2339.
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enfoque preventivo con el enfoque reparador y facilitar herramientas
eficaces para combatir la discriminacioén en todos los ambitos.

Estaley de igualdad de trato y no discriminacién deberia san-
cionar administrativamente aquellas conductas discriminatorias que
no son ni han de ser constitutivas de infracciéon penal, dejando a dicho
orden jurisdiccional inicamente la persecucién de los llamados delitos
de odio y las conductas de discriminacién mas graves.

9.7.2. Mejoras en el Codigo Penal

Entre ellas la modificacion de la agravante de discrimina-
cion del art. 22.4 CP. La doctrina mayoritaria ha destacado la existen-
cia de importantes omisiones en el catdlogo de motivos discriminato-
rios previsto en el art. 22.4 CP, que no han sido colmadas por la LO
5/2010 ni tampoco por la reciente LO 1/2015. Tal es el caso, por ejem-
plo, de la edad y el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Es-
tado espafol. La primera causa de discriminacién se encuentra en la
normativa laboral y administrativa (ET y LISOS); la segunda, en el pro-
pio art. 314. La doctrina minoritaria también reclama la incorporacion
de la aporofobia (odio al pobre). No obstante, puesto que, de conformi-
dad con lo previsto en la normativa comunitaria sobre la materia, re-
sulta preferible hacer referencia a causas de discriminacién que a fo-
bias concretas, la doctrina mayoritaria propone la inclusion entre los
motivos discriminatorios de «motivos relativos a la situacién socioeco-
némica de la victiman».

9.8. Mejora enla atencion a las victimas

— Ser conscientes de que alrededor del 80% de los hechos
no se denuncian, segin la Agencia de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (FRA). Las motivaciones de
las victimas, bien para no denunciar delitos de odio, o
bien para hacerlo mas tarde de lo que es habitual en otros
delitos.

— Potenciar la Encuesta de seguridad publica de Catalufia
como instrumento para conocer la incidencia de la victi-
mizacién por odio mediante la inclusion de preguntas es-
pecificas. Complementar la referida encuesta con otros
instrumentos que permitan el acceso a determinados co-
lectivos de riesgo.
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— Ser conscientes de que muchas victimas provienen de

paises extranjeros, a veces desconocen nuestra lengua, o
no saben leer ni escribir o ignoran qué, déonde y como de-
nunciar; por ello, en muchas ocasiones, la victima no da el
paso de denunciar hasta que no ha superado los temores
iniciales, o hasta que ha obtenido la informacién y el ase-
soramiento precisos para sentirse segura, muchas veces a
través de una ONG o asociacién de victimas.

Promover y realizar actividades de formacién y sensibili-
zacion dirigidas a autoridades judiciales y a funcionarios
policiales y de la Administracién de Justicia que les per-
mita conocer, detectar y evaluar las necesidades de las
victimas de delitos de odio, en vistas a una adecuada apli-
cacion dela Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del de-
lito, y 1a Directiva europea 2012/29.

Desarrollar buenas practicas dirigidas a superar las ba-
rreras existentes respecto a las victimas de delitos de
odio e incrementar la confianza de estas en el sistema de
justicia penal.

Establecer medidas que favorezcan el acceso de personas
de minorias étnicas y nacionales a los cuerpos policiales.
Facilitar el acceso de las victimas de delitos de odio a los
servicios especializados de apoyo a la victima, publicos o
privados con financiacién publica, mediante la potencia-
cién de mecanismos de comunicacion telefénica y on-line
en diversos idiomas y con amplia cobertura horaria.
Facilitar y promover la comunicacion entre los servicios
de apoyo a victimas y las entidades especializadas dedi-
cadas a las victimas de delitos de odio.

Para abordar el trabajo con las victimas, es necesario ser
conscientes de que es facil que quien toma declaracién o
valora el testimonio de un testigo se deje llevar por pre-
juicios y estereotipos al evaluar su credibilidad. Los poli-
cias, juecesy fiscales son expresion de la sociedad ala que
pertenecen y pueden verse afectados por prejuicios y es-
tereotipos.

Los policias, los fiscales y los jueces, en ocasiones, desco-
nocen la realidad cotidiana que rodea a las victimas, o la
especificidad de sus problemas o aspectos basicos de su
vida social, cultural, religiosa, etc.

La comunicacién regular y la consulta con las ONG y aso-
ciaciones que defienden a las minorias y a las victimas
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pueden ser herramientas poderosas para la prevencion
de todo tipo de delincuencia, y puede dar resultados posi-
tivos para la policia y para la Fiscalia, contribuyendo de
esta forma a mejorar la confianza de las victimas a la hora
de denunciar los hechos y facilitando una mayor coopera-
cién de los testigos.

Se ha de mejorar la forma en que se recibe declaraciéon
policial y judicial a las victimas y testigos para atenderlos
mejor y obtener los resultados deseables. Los analisis
realizados sobre la calidad de las informaciones obteni-
das por los agentes de policia o por juecesy fiscales mues-
tran, sin embargo, que suelen ser de caracter muy gene-
ral, imprecisas e incompletas. Algunas estrategias
inadecuadas que explican la pérdida de informacién va-
liosa alo largo del proceso son: el excesivo uso de pregun-
tas cerradas, las interrupciones frecuentes, la elaboracién
de preguntas de un modo inflexible y con secuencias
equivocadas, no generar rapporty la sospecha de la vera-
cidad del testimonio. Las técnicas de entrevista cognitiva,
constituyen, en este sentido, una estrategia muy util.
Aunque resulte excepcional que se produzcan entre los
servidores publicos y los profesionales, debe ser deste-
rrado cualquier gesto, comentario, mirada, etc., que pue-
datener un contenido jocoso, burlesco u ofensivo para las
victimas por minimo, discreto o subliminal que sea, y no
solo por evidentes exigencias legales con consecuencias,
al menos, en el orden disciplinario, sino muy especial-
mente para atender debidamente a la victima, ganar su
confianza y obtener de esta forma un testimonio rico en
detalles que permita la maxima obtencién de datos para
el adecuado esclarecimiento de los hechos y la identifica-
cion de sus autores.

Es relativamente frecuente encontrar casos en los que el
agente de policia o el funcionario judicial que atiende a la
victima o al denunciante deriva indebidamente a los ser-
vicios de informacién al consumidor por hechos como
serle negada la entrada a un establecimiento a una perso-
na por su raza, cuando la praxis correcta habria sido tra-
mitar un procedimiento penal por delito contra los dere-
chos fundamentales del art. 512 CP.

«En la prdctica de la identificacion policial se respeta-
ran estrictamente los principios de proporcionalidad,
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igualdad de trato y no discriminacion por razén de naci-
miento, nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religion o
creencias, edad, discapacidad, orientacion o identidad se-
xual, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social» (art. 16 de la Ley Orgénica 4/2015, de
30 de marzo, reguladora de la proteccion de la seguridad

ciudadana).

— Reducir los sentimientos de miedo e inseguridad de las
victimas al declarar. Para ello, segin las circunstancias
del caso, se procurara evitar la confrontacién visual direc-
ta con el acusado, bien en las declaraciones que puedan
hacerse en fase de instruccion (p. ej., declaracién como
prueba preconstituida), o bien en el acto del juicio (me-
diante el uso de barreras visuales o biombo), todo ello al
amparo de la del art. 2.b de la Ley 19/1994 de Proteccién

de Testigos.

— Enlos casos de existencia de un temor fundado de la victi-
ma a posibles represalias por parte del autor de los he-
chos, los fiscales, en sus escritos de acusacién, ademas de
las penas correspondientes a las infracciones penales co-
metidas, deberan interesar las penas de prohibicién de
acercamiento a la victima, su domicilio, lugar de trabajo y
cualquier otro que sea frecuentado por ella, comunica-
cion por cualquier medio informatico, telematico, contac-
to escrito, verbal o visual de acuerdo con lo legalmente

previsto en el art. 48 CP.
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ODIO.pdf

3. Estrategia integral contra el racismo, la discriminacién racial, 1a xeno-
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Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protecciéon Integral
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www.boe.es/boe/dias/2004/12/29 /pdfs/A42166-42197.pdf
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intolerancia en el deporte, y Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de prevencion de la violencia, el racismo, la xe-
nofobia y la intolerancia en el deporte.
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-13408

http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-3904

Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, por la que se aprueba el Estatuto de Auto-
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www.boe.es/boe/dias/2006/07/20/pdfs/A27269-27310.pdf

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.
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Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto juridico de la victima del delito.
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Ley extremefia 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gays,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas
contra la discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la
Comunidad Auténoma de Extremadura.
http://www.boe.es/boe/dias/2015/05/06/pdfs/BOE-A-2015-5015.pdf

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.
http://www.un.org/es/documents/udhr/

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966.
http://www.boe.es/boe/dias/1977/04/30/pdfs/A09337-09343.pdf
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Carta de los Derechos Fundamentales, de 12 de diciembre de 2007.
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/CDFUE/Car-
taDerechosFundamentalesUnionEuropea-v2007.htm

Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F091
3&from=ES

Directiva 2000/78/CE, de igualdad en el empleo, de la Unién Europea.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
32000L0078:es:HTML

Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de tra-
to delas personas independientemente de su origen racial o étnico, de la Unién
Europea.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2000:180:002
2:0026:es:PDF

Directiva 2012/29, de Victimas.
http://www.boe.es/doue/2012/315/1L00057-00073.pdf

Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer, realizada en Nueva York en fecha 18 de diciembre de 1979 y rati-
ficada por Espafia en fecha 16 de diciembre de 1983.
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

Convencion Internacional sobre el Apartheid en los Deportes, adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su Resolucién 40/64, de 10 de diciembre de 1985.
http://daccess-ods.un.org/TMP/2592417.00172424.html

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas en su Resolucién 45/158, de 18 de diciembre.
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001435/143557s.pdf

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, realizada en
Nueva York en fecha 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia en fecha
23 de noviembre de 2007.
www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf

Convenio de Roma para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Publicas, de fecha 4 de noviembre de 1950.
www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
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Protocolo n? 12 sobre Discriminacion al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Publicas.
http://www.boe.es/boe/dias/2008/03 /14 /pdfs/A15299-15304.pdf

Convenio sobre Cibercrimen, firmado en Budapest en fecha 23 de noviembre
de 2001 y ratificado por Espafa en fecha 20 de mayo de 2010.
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/economiccrime/Source/Cybercri-
me/TCY/ETS_185_spanish.PDF

Protocolo Adicional al Convenio sobre Cibercrimen relativo a la Penalizacién
de Actos de Indole Racista y Xenéfoba cometidos por medio de Sistemas Infor-
maticos, firmado en Estrasburgo en fecha 28 de enero de 2003 y ratificado por
Espafia en fecha 11 de noviembre de 2014.
http://www.boe.es/boe/dias/2015/01/30/pdfs/BOE-A-2015-793.pdf

Decision n® 803/2004/CE del Parlamento Europeo, por la que se aprueba el
Plan de Accidn para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la infancia,
los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo (Progra-
ma Daphne II).
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
32004D0803:es:HTML

6. Informes

Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) en su cuarto In-
forme sobre Espariia, publicado en febrero de 2011.

Texto oficial en inglés:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/Spain/
ESP-CBC-1V-2011-004-ENG.pdf

Texto en castellano consultable en la padgina web del Consejo de la Juventud de
Espafia:
http://www.cje.org/descargas/cje3138.pdf

Informe de la Comisién del Parlamento Europeo emitido en Bruselas en fecha
27 de enero de 2014 para implementar la Decisiéon Marco 2008/913/]JAI del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra el Racismo y la
Xenofobia.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F0
913&from=es

7. Recomendaciones de organismos internacionales
Recomendacion CERD General n? 15 de 1993 y relativa al articulo 14 de la Con-
vencién sobre la Violencia Organizada Basada en el Origen Etnico.
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http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Glo-
bal/INT_CERD_GEC_7487_S.doc

Recomendacion CERD General n? 26 de 2000 y relativa al articulo 6 de la Con-
vencion sobre la Proteccién de los Romanies.
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1Global
/INT_CERD_GEC_7498_S.doc

Recomendacion General n® 31 de 2005 sobre prevencién de la discriminacion
racial en la administracion y en el funcionamiento del sistema judicial penal.
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/ 1_Glo-
bal/INT_CERD_GEC_7503_S.doc

Recomendacion CM/REC (2010) 5, de 31 de marzo, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre las medidas para comba-
tir la discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género.
www.coe.int/t/dg4/lgbt/Source/RecCM2010_5_ES.pdf

Recomendacién n® R (97) 20, de 30 de octubre, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el discurso de odio.
www.coe.int/t/dghl/.../other.../CM_Rec(97)20_fr.pdf

Recomendacién n? 1 de politica general de la ECRI: La lucha contra el racismo,
la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia, de fecha 4 de octubre de 1996.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacién n® 2 de politica general de la ECRI: Los 6rganos especializados
en la lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia a
nivel nacional, de fecha 13 de junio de 1997.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacion n? 3 de politica general de la ECRI: La lucha contra el racismo
y la intolerancia hacia los roma/gitanos, de fecha 6 de marzo de 1998.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacion n? 4 de politica general de la ECRI: Encuestas nacionales so-
bre la experiencia y la percepcion de la discriminacién y del racismo por las
victimas potenciales, de fecha 6 de marzo de 1998.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf
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Recomendacién n2 5 de politica general de la ECRI: La lucha contra la intole-
rancia y discriminacién contra los musulmanes, de fecha 16 de marzo de 2000.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20espag-
nol%20cri07-38.pdf

Recomendacion n? 6 de politica general de la ECRI: La lucha contra la difusién
de material racista, xen6fobo y antisemita a través de Internet, de fecha 15 de
diciembre de 2000.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacion n? 7 de politica general de la ECRI: Sobre legislacién nacional
para combatir el racismo y la discriminacidn racial, de fecha 13 de diciembre
de 2002.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacion n® 8 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
racismo en la lucha antiterrorista, de fecha 17 de marzo de 2004.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacién n? 9 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
antisemitismo, de fecha 25 de junio de 2004.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacién n? 10 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
racismo y la discriminacion en y a través de la educacion escolar, de fecha 15
de diciembre de 2006.
www.coe.int/.../ecri/.../compilation%20recommandation%201-10%20es-
pagnol%20cri07-38.pdf

Recomendacién n? 11 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
racismo y la discriminacion en el ambito policial, de fecha 29 de junio de 2007.
www.coe.int/.../ECRI_Recommendation_11_2007_FR.pdf

Recomendacién n? 12 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el racis-
moy la discriminacion en el ambito del deporte, de fecha 19 de diciembre de 2008.
www.coe.int/.../ECRI_Rec_12_combatting _racism-discrimination-insport_FR.pdf

Recomendacién n? 13 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
antigitanismo y las discriminaciones de los roma/gitanos, de fecha 24 de junio
de 2011.
www.coe.int/.../ecri/../Recommendation.../f-RPG%2013%20-%20A4.pdf
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Recomendacion n2 14 de politica general de la ECRI: Sobre la lucha contra el
racismo y la discriminacién racial en el empleo, de fecha 22 de junio de 2012.
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/GPR/EN/Recom-
mendation_N14/f-GPR%2014%20-%20A4.pdf

La Declaracion y Programa de Accién de Durban de la Conferencia Mundial con-
tra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas conexas de In-
tolerancia de 2001 (31 de agosto - 7 de septiembre de 2001, celebrada en Dur-
ban) y la Conferencia de Examen de Durban de 2009 (20-24 de abril de 2009,
celebrada en Ginebra).
http://www.un.org/spanish/comun/docs/?symbol=A/CONF.189/12

Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de la Legislacion Internacional de
Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual e Identidad de Género.
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Discrimination/A.HRC.19.41_
Spanish.pdf.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de enero de 2009, sobre la lucha
contra toda forma de discriminacién garantizando la igualdad de oportunida-
des como derecho fundamental.
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P6-TA-2009-0019+0+DOC+XML+V0//ES

Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de
ruta de la UE contra la homofobia y la discriminacién por motivos de orienta-
cién sexual e identidad de género.
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