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PRESENTACION

Nos encontramos en un periodo histérico marcado por el mayor desplazamiento
de poblacién por conflictos bélicos u otras formas de persecucién politica, ideolégica,
econdmica o cultural desde la segunda guerra mundial, lo que ha motivado el aumento
incesante de la llegada de inmigrantes y refugiados a territorio europeo en busca de
asilo o de mejores condiciones de vida. La discutible gestion politica de esta situacion,
la amenaza siempre latente del terrorismo yihadista y el inducido «miedo al otro» —que
ya se venia propagando por las sociedades europeas con motivo de la crisis econémica
que hizo prescindibles a los inmigrantes llegados en afios anteriores— han traido como
consecuencia un aumento significativo de las reacciones xenéfobas, racistas e intole-
rantes en general, peligrosamente encauzadas en los tltimos afios a través de grupos y
partidos politicos de ultraderecha con una influencia creciente en la vida publica. Un
discurso extremo que va ganando terreno también en los gobiernos de algunos paises
occidentales con fuerte influencia mundial, como ha sido el caso del mandato de Donald
Trump en los Estados Unidos de América o del acceso al poder de partidos identificados
por la exaltacién de la identidad nacional y el autoritarismo en ciertos paises europeos,
reveladores de la voluntad de excluir y rechazar a quienes no pertenecen a la cultura
autéctona. Y si atn faltaba algo, la gran pandemia de 2020 ha venido a profundizar atin
mis los comportamientos fébicos hacia quienes también se ven ahora como un peligro
para nuestra salud. Este contexto convulso, marcado por la intolerancia y la endogamia,
da lugar a un riesgo cierto y cercano para los derechos humanos de las personas con
caracteristicas étnicas, culturales, religiosas o econémicas que se apartan del modelo sobre
el que se ha construido la ciudadania europea y, en general, para todos los colectivos que
de un modo u otro representan un riesgo para e/ statu quo del bloque social hegeménico.
Un riesgo que es hoy particularmente grave debido a la facilidad de difusién y propa-
gacion de los discursos racistas, xenéfobos y excluyentes gracias a la generalizacién de
las nuevas tecnologias de la informacién y, en particular, al uso de las redes sociales con
inmediatas repercusiones en todo el mundo.
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De ahi el interés por indagar, ante todo, sobre los mecanismos socioculturales que
construyen al «otro», al ajeno, como un enemigo social, con la consecuente generacién de
actitudes xené6fobas y discriminatorias en el seno de los paises hegeménicos. Un primer
paso que sirve como presupuesto para abordar luego las respuestas que ofrece el Derecho,
tanto desde la perspectiva nacional como internacional, para prevenir y sancionar, en su
caso, los comportamientos de repudio y humillacién hacia los miembros de los colectivos
discriminados que merman sus expectativas de seguridad y sus posibilidades de ejercer
de forma plena derechos tan esenciales como el derecho a la vida, a la integridad fisica,
al honor, a la educacién o a la libertad religiosa, entre muchos otros, afectando de forma
directa su dignidad, conductas todas ellas que se gestan sobre la base del llamado «dis-
curso del odio», conforme a la terminologia més extendida en el 4mbito internacional
de los derechos humanos.

La Recomendacién R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
contiene una de las definiciones mds reconocidas del llamado «discurso de odio», al que
identifica con todas las formas de expresién publica «que difunden, incitan, promueven
o justifican el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas
en la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo y
etnocentrismo agresivo, y de discriminacién y hostilidad contra las minorias, los migrantes
y las personas de origen inmigrante».

Pero mis alld del hate speech descrito en la definicién anterior, existen muchos otros
comportamientos basados en ese mismo componente discriminatorio de desprecio hacia
«el diferente» que atentan de modo severo contra bienes juridicos basicos de los miembros
de colectivos socialmente rechazados: desde atentados contra la vida o la integridad fisica
hasta ataques a sus propiedades o insultos de fuerte contenido degradante, pasando por la
negativa a prestarle ciertos servicios de interés social o econémico. Piénsese, por ejemplo,
en quienes queman las pertenencias de una persona sin techo como manifestacién de
desprecio o en el conocido caso del youzruber que humillé a un mendigo regaldndole unas
galletas rellenas de pasta de dientes o en quien agrede en el metro a una chica por el solo
hecho de tener rasgos indigenas o quien ataca brutalmente a un transexual por el asco
que le produce o, en fin, en quien se niega a alquilarle una vivienda a una familia gitana.
Todos estos comportamientos tienen en comun el hecho de basarse en un componente
fuertemente discriminatorio, tal como lo expresa Gustavo Ariel Kaurman (2015) al
describir el discurso del odio como «la accién comunicativa que tiene como objetivo un
dogma, cargado de connotaciones discriminatorias, que atenta contra la dignidad de un
grupo de individuos».

De ahi que la Organizacién para la seguridad y cooperacién en Europa (OSCE)
haya definido los delitos de odio como «toda infraccién penal, incluidas las infracciones
contra las personas y la propiedad, donde la victima, el lugar o el objetivo se elijan por
su real o percibida conexidn, relacién, afiliacién, apoyo o pertenencia a un grupo cuyos
miembros tengan una caracteristica, real o supuesta, como la raza, el origen nacional
o étnico, el idioma, el color de la piel, la religion, el sexo, la edad, una discapacidad, la
orientacién sexual u otros factores similares».
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Todas las definiciones que se han ensayado en el dmbito internacional para dar
cuenta de este tipo de comportamientos coinciden en la referencia a un componente
discriminatorio como elemento nuclear del concepto, de modo tal que no hacen alusién
a cualquier acto que exprese un rechazo hacia un colectivo social mds o menos defi-
nido, sino solo a aquellos actos en los que el blanco del ataque es un grupo oprimido o
socialmente relegado, ajeno a los cinones de «<normalidad» reconocidos en una sociedad
determinada. Por eso, aunque los comportamientos basados en el discurso del odio pue-
den adquirir formas muy diversas, todos ellos tienen en comin que la seleccién de las
victimas se realiza sobre la base de estereotipos y prejuicios hacia ciertos grupos humanos
situados en una posicién socialmente subordinada por el solo hecho de concurrir en ellos
alguna caracteristica que los diferencia de lo normativamente establecido (sea el color
de la piel, la religién que profesan, su nacionalidad, su identidad de género o la pobreza,
entre otras causas). Ese aspecto es el que imprime gravedad al hecho en tanto refuerza la
marginacién del colectivo y reduce de forma significativa sus expectativas de seguridad,
al tiempo que atenta contra la dignidad de quien es victima del ataque porque supone
un menosprecio a su propia identidad. En los dltimos tiempos, sin embargo, se viene
produciendo en Espafia una ampliacién paulatina de la categoria de «delitos de odio»
—tanto en el dmbito de la politica y de los medios de comunicacién como en el propio
mundo del Derecho— que permite dar cabida a una gran variedad de comportamientos
muchas veces ajenos a la idea discriminacién, como es el caso de las injurias a la corona
o el enaltecimiento del terrorismo.

La presente obra ofrece los resultados del Proyecto DER 2017-84178-P, denomi-
nado «Comportamientos basados en el discurso del odio: respuestas desde el Derecho
penal y otras disciplinas del ordenamiento juridico» (Convocatoria 2017 de Proyectos
de Excelencia del Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia), cuyo
principal objetivo ha sido indagar en los mecanismos socioculturales que refuerzan
los prejuicios hacia las minorias y favorecen los comportamientos agresivos hacia ellas
y, al mismo tiempo, profundizar en las diversas herramientas con las que cuenta el
ordenamiento juridico para prevenir este tipo de conductas, sancionar a sus autores
y dar satisfaccion a las victimas. Este proyecto supone la continuacién de una serie
de investigaciones en el que se ha ido consolidando el Equipo de investigacién sobre
exclusién, discriminacién y derechos humanos (EQUIDHUMA) en el que participan
investigador@es de distintas disciplinas, como el derecho, la antropologia o la ciencia
politica, especialmente preocupados por la situacién de distintos colectivos discriminados
y marginados en la compleja sociedad actual.

El trabajo presenta una clara perspectiva transversal que abarca desde la necesaria
mirada de las Ciencias Sociales hasta el mundo del Derecho, en un recorrido que trans-
curre desde el Derecho internacional de los derechos humanos hasta el Derecho privado,
pasando por un detenido analisis del amplio espectro de preceptos sobre delitos de odio
que contiene la actual legislacién penal.

De esta forma, la investigacién da comienzo con la tarea de identificar y conocer
los factores que construyen o generan los comportamientos discriminatorios que en
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la terminologia mds recientes suelen calificarse como conductas de odio, centrando la
atencién en tres formas de discriminacién muy acusadas en nuestra actual sociedad: la
islamofobia, el antigitanismo y el machismo.

Sin duda, los medios de comunicacién constituyen uno de los mejores campos de
prueba para detectar la atmdsfera social en la que se desenvuelven los comportamientos
de odio. De ahi el interés en indagar sobre la manera en que los medios informan sobre
uno de los grupos que se encuentran en el punto de mira de las sociedades occidentales:
los musulmanes y el islam. Resulta especialmente interesante el experimento que rea-
liza Rafael Durdin, quien nos demuestra cémo un enfoque reduccionista y negativo de
los medios de comunicacién sobre el islam y los musulmanes refuerza el argumentario
xendéfobo y legitima el comportamiento violento de quienes sienten rechazo hacia este
colectivo.

Ciertamente, la islamofobia es una de las expresiones de odio mds instaladas en las
sociedades occidentales —sobre todo desde los atentados de 2001— que viene determi-
nando desde hace afos el discurso politico de numerosos gobernantes tanto en Europa
como en los Estados Unidos de América. Pero, en realidad, no se trata de un asunto
nuevo. El prejuicio hacia el musulman se viene gestando desde hace catorce siglos y
entronca directamente con la construccién del «otro» como enemigo. No en vano la idea
del «otro», de lo «desconocido», lo «extrafio», estd detrds del comportamiento fébico y
discriminatorio. El trabajo que nos aporta Bichara Kadher, mediante un excelente and-
lisis de los motivos que explican el desarrollo de la islamofobia en Europa durante los
ultimos cincuenta afios, es fundamental para entender cémo se construye la figura del
«enemigo», en este caso, del «enemigo drabe-musulmény.

Otro de los comportamientos y discursos fébicos que estin muy presentes en la
sociedad espafiola es el antigitanismo, el cual se ha definido por el Consejo de Europa
como «una forma especifica de racismo dirigido contra los gitanos, una ideologia basada
en la superioridad racial, una forma de deshumanizacién y de racismo institucional
alimentada por la discriminacién histérica, que se expresa, entre otros modos, mediante
la violencia, el discurso de odio, la explotacidn, la estigmatizacién y la discriminacién
descarnada». Ismael Cortés identifica de forma muy grafica cémo se construye el discurso
tébico contra los gitanos a través de una serie de supuestos en los que se les relaciona
con la propagacién del COVID-19, llegando a desencadenar un claro discurso de odio
en los vecinos de una determinada localidad.

Lamentablemente, en la formacién o construccién del antigitanismo tienen una
importante responsabilidad las instituciones, hasta el punto que se ha llegado a utilizar
la expresién de «antigitanismo de Estado» para hacer referencia a la responsabilidad
institucional en el mantenimiento y reproduccién de un tipo de discriminacién étnicay
cultural identificada como el «apartheid» tolerado de Europa. De ahi que, como advier-
ten Belén Lorente y Laura Sevilla, los comportamientos de odio podrian aminorarse
y controlarse si las instituciones desarrollaran una adecuada politica de convivencia
intercultural y de respeto por la diversidad. Su investigacion se centra en identificar los
hechos, procesos y dindmicas que configuran el conflicto interétnico propio de la politica
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social desarrollada en los tltimos cuarenta afios para afrontar desde las instituciones los
problemas relacionados con la exclusién social y la discriminacién de la poblacién gitana.

EI machismo es otro de los comportamientos discriminatorios que mayor preo-
cupacioén viene suscitando en las ultimas décadas, siendo el feminicidio la forma mas
dréstica y brutal en la que puede llegar a manifestarse. Cada vez son mds las respuestas
especificas que se buscan desde el ambito del derecho penal para prevenir y sancionar
adecuadamente este tipo de conductas de odio hacia las mujeres, sea en la forma de una
figura penal auténoma —como sucede en muchas legislaciones latinoamericanas— o a
través de una agravante especifica de género, asunto este Gltimo del que se ocupa Fiitima
Cisneros en la tercera parte de esta obra. Poco se ha hecho, sin embargo, desde otras
disciplinas mds apegadas a la psique de los autores, de ahi la importancia del trabajo
pionero que aborda Pablo Fridman en esta obra, destinado a estudiar los motivos que
pueden estar detrds de los feminicidios y las herramientas que ofrece la psiquiatria para
controlarlos.

La segunda parte del libro se adentra ya en el estudio de las respuestas que ofrece el
Derecho a las conductas de odio. Este anlisis juridico debe partir necesariamente de la
interaccién entre el derecho internacional y los derechos internos. No en vano, tanto en
lo que se refiere a su definicién, alcance y limites, como en el plano de su enjuiciamiento,
el ordenamiento juridico internacional, y en particular el de dmbito europeo (UE y
Consejo de Europa), ha ejercido una gran influencia sobre los sistemas nacionales. Asi
lo demuestra el caso espafol, en el que ya sea la adopcién de directrices politicas tales
como la Estrategia integral contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y otras
Jformas conexas de intolerancia de 4 de noviembre de 2011, como la reforma del Cédigo
penal operada por la LO 1/2015, son tributarias de lineamientos surgidos previamente
en el seno de organizaciones internacionales o intergubernamentales, entre las que
destacan la OSCE, el Consejo de Europa y la Unién Europea. De hecho, la obligacién
de transposicién en nuestro ordenamiento interno de la Decisién Marco 2008/913/
JAI relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho Penal, estan en el origen de la vigente regulacion de las conductas
de incitacién al odio y a la violencia del art. 510 del CP.

El abordaje de las definiciones internacionales de delito de odio y de discurso de
odio lo lleva a cabo Andrés Gascon, quien realiza un amplio y profundo estudio de las dis-
tintas herramientas juridicas internacionales emanadas del Consejo de Europa,la Unién
Europea y la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE). Por
su parte, Magdalena M. Martin realiza un detenido analisis de las principales decisiones
judiciales emitidas en este ambito por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos desde la perspectiva de la discriminacién interseccional, afiadiendo asi una
mirada necesaria para comprender la alta complejidad de los comportamientos de odio
en una realidad marcada por la discriminacién mdltiple.

Sin duda, la Organizacién de Naciones Unidas es una de las principales actoras
en la lucha contra los comportamientos de odio. Muy especialmente, deben destacarse
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los trabajos del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) y el
Comité de Derechos Humanos (HRC) sobre el discurso de odio. Carolina Jiménez nos
explica el funcionamiento de los mismos y la estrategia y Plan de Accién de las Nacio-
nales Unidas contra el discurso de odio, deteniéndose en las respuestas urgentes que se
han elaborado con motivo de los recientes comportamientos de odio relacionados con
la COVID-19.

La tercera parte del libro se destina al tratamiento que se ha dado desde el Derecho
penal a los comportamientos de odio.

Este capitulo se abre con la bisqueda de unas directrices claras que permitan discer-
nir qué tipo de comportamientos pueden y deben incluirse en la categoria de delitos de
odio de cara a concederles una cierta unidad interna, para lo cual se acude al concepto
clave de discriminacion (Patricia Laurenzo). En la misma linea, tanto el trabajo de Patricia
Tuapia como el de Alberto Daunis apuntan a una interpretacién restrictiva de los tipos
penales relacionados con las conductas de odio y discriminacién acotando los colectivos
que pueden formar parte del sujeto pasivo. Vinculado a ello, resulta interesante el trabajo
de Jon-Mirena Landa que aborda la problemitica del sujeto pasivo a través del estudio
del conocido suceso —el caso Altsasu— en el que unas personas fueron agredidas por
pertenecer a la guardia civil. Por su parte, Guillermo Portilla se detiene en los delitos de
enaltecimiento y justificacién del terrorismo y otras figuras semejantes, centrindose en
las dificultades existentes para demostrar en la prictica la peligrosidad potencial objetiva
ex ante que determinados mensajes o comportamientos pueden generar en los bienes
juridicos que este tipo de delitos pretende salvaguardar.

Por su parte, Dolores Machado aborda una forma de discriminacién ampliamente
silenciada y muy poco reconocida por los tribunales de justicia pese a la existencia de un
delito especifico que intenta darle cobertura: los supuestos de denegacion de servicios u
otras prestaciones en el ejercicio de actividades profesionales o empresariales en el ambito
privado por motivos discriminatorios. El estudio se dirige a clarificar el alcance de este
precepto y su funcionalidad como limite de la libertad de contratacién en el contexto
del derecho penal antidiscriminatorio.

El analisis de la legislacién penal se completa con dos aportaciones relacionadas
con la agravante genérica de discriminacién del art.22.4.2 del Cédigo penal. La primera,
elaborada por Fitima Cisneros, se detiene en las particularidades de la discriminacién
por motivos de género, una perspectiva que sirve de buen campo de prueba para detectar
las dificultades que han surgido de cara a establecer el contenido y dmbito de aplicacién
general de esta circunstancia de agravacién penal generalmente asociada —correcta o
incorrectamente— a aspectos internos de la conducta delictiva. En consecuencia, es
igualmente importante fijar la mirada en los aspectos procesales, ya que en la prictica
forense se han detectado serias dificultades a la hora de verificar si el autor del hecho
estaba desplegando o no un comportamiento discriminatorio. Por ello, resulta especial-
mente relevante la colaboracién de Maria Jesiis Molina cuando analiza de forma detenida
los diversos criterios de prueba de los elementos internos de la conducta delictiva y, en
particular, el Protocolo de Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los
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delitos de odio y conductas que vulneren las normas legales sobre discriminacién, en
que se incluyen los llamados «indicadores de polarizacién» que sirven para probar este
tipo de comportamientos.

A pesar del protagonismo casi exclusivo que en los ultimos tiempos ha adquirido
el derecho penal en la proteccién de las minorias frente al discurso extremo, lo cierto es
que el ordenamiento juridico espafiol ofrece otras alternativas para dar satisfaccién a las
victimas que no se deberian perder de vista a la hora de elaborar las politicas publicas
dirigidas a prevenir y sancionar los comportamientos de odio. A ello se dedica la cuarta
parte de esta obra.

Blanca Sillero se encarga de valorar hasta qué punto el abuso en el ejercicio de
la libertad de expresién mediante un determinado comportamiento debe perseguirse
mediante el derecho penal, concluyendo que para aquellos comportamientos basados en
el odio que no estuviesen dotados de la ofensividad suficiente, la reaccién de la via civil
imponiendo severos pagos podria constituir un mecanismo desalentador alternativo. En
esta misma linea Maria Soledad de la Fuente realiza una interesante aportacion al proponer,
como alternativa a la proteccién penal de los sentimientos religiosos, la posibilidad de
resarcimiento por la via civil mediante el ejercicio de una accién de defensa del derecho
al honor ejercida por aquellos grupos de personas que se sientan humillados por sus
creencias o manifestaciones religiosas.

Finalmente, en nuestro cardcter de investigadores principales del Proyecto del que
es deudora esta obra queremos agradecer a las y los miembros del equipo su intensa
dedicacién en estos cuatro anos que ha hecho posible alcanzar los resultados que aqui
se exponen. Por lo demds, es justo dejar constancia de que esta obra se enriquece con
los trabajos de otros y otras especialistas que han colaborado en distintos seminarios,
talleres y congresos que hemos venido realizando en el seno del proyecto. Gracias a todas
y todos por sus esfuerzos que entendemos se ven reflejados en la importante calidad de
la obra que el lector tiene en sus manos.

Milaga, febrero de 2021
Patricia Laurenzo Copello y Alberto Daunis Rodriguez



En los ultimos afos se detecta un aumento significativo de las reacciones
xenodfobas, racistas e intolerantes en general, peligrosamente encauzadas
a través de grupos vy partidos politicos de ultraderecha con una influencia
creciente en la vida publica.

Esas actitudes intolerantes, basadas en fuertes prejuicios hacia otras iden-
tidades culturales y dirigidas a excluir y marginar al «diferente», que se
agrupan generalmente bajo el concepto de «comportamientos de odio»,
constituyen un foco de preocupacion importante en las instancias inter-
nacionales que se ha trasladado al ambito espanol.

La obra que el lector tiene en las manos indaga en los mecanismos so-
cioculturales que refuerzan los prejuicios hacia las minorias y favorecen
los comportamientos agresivos hacia ellas y, al mismo tiempo, profundiza
en las diversas herramientas con las que cuenta el ordenamiento juridico
para prevenir este tipo de conductas, sancionar a sus autores y dar satis-
faccion a las victimas. Todo de ello desde una clara perspectiva transver-
sal que abarca desde la necesaria mirada de las Ciencias Sociales hasta el
mundo del Derecho, en un recorrido que transcurre desde el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos hasta el Derecho privado, pasando
por un detenido analisis del amplio espectro de preceptos sobre delitos
de odio que contiene la actual legislaciéon penal.
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