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1. CONCEPTOS GENERALES. DELITOS DE ODIO

Las instituciones infernacionales en defensa de los Derechos Hu-
manos Yy la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) han venido exigiendo una investigacion cada vez mds eficaz de
los delifos cometidos por motivos de odio y discriminacidn y una
adecuada atencidén a las victimas.

Exigencias que han tenido respuesta en nuestro Derecho, en
textos legislativos fundamentales como: el Codigo Penal (CP), el Estatuto
de la Victima del Delito (EVD) y la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECRIM).

Pero, qué son los delitos de odio?

Qué es el discurso del odio?

Qué es la discriminaciéon?

> Definicion

La denominacion delitos de odio es una denominacion
Infernacional, no se corresponde con el fratamiento de nuesiro (CP), en
el que se enmarcan, especialmente, en el Libro Il “Delitos y sus penas”,
Titulo XXI “Delitos contra la Constitucion”, Capitulo IV “De los delitos
relativos al ejercicio de los Derechos Fundamentales vy Libertades
Publicas”, Seccion 19 “De los delitos cometidos con ocasién del
ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizadas por la Constitucion™.

Tampoco se corresponde  con  la  denominacién  de la
Especialidad en la Fiscalia de Sala de Madrid, llamada “Tutela Penal de
la lgualdad y contra la Discriminacion” adoptada también por la
Fiscalia Provincial de Valencia y la Red de Fiscales Delegados.2

La ventaja del término delito de odio es que recoge delitos
motivados por una lista de categorias potenciales de prejuicios. Puede
incluir delitos cometidos en el dmbito de la religién, la etnia, el género, la
discapacidad, la orientacion sexual, o por cualquier ofra caracteristica
identitaria de la victima (no todas, como veremos).

La OSCE define el crimen de odio o “hate crime”:

2 El término delitos de odio forma parte del lenguaje del Consejo de Ministros de
Maastricht (2003), en el que los Ministros de Asuntos Exteriores de los 55 Estados
miembros de la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE)
acordaron por si mismos mantener informacioén y estadisticas sobre “delitos de odio” y
enviar un informe con esta informacion a la OSCE de manera periédica. Fuente:
Movimiento contra la Intolerancia, Materiales Diddcticos n° 5. La lucha contra los
delitos de odio en Europa, 2005, pag 10.



“Cualquier infraccion penal contra (A)= personas y propiedades,
donde el objetivo se elija por su, real o percibida, conexion, simpatia,
filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo (B)= con alguna
caracteristica comun enfre sus miembros, como su “raza” real o
percibida, el origen, etnia, el lenguagje, el color, la religion, el sexo, la
edad, la discapacidad intelectual o fisica, la orientacion sexual”.

Dos elementos bdsicos: un delito y un motivo basado en prejuicios
de diferente tipo. Sin delito, no existiria crimen de odio, aun existiendo el
prejuicio; sin moftivacion basada en prejuicio tampoco existiia  un
crimen de odio, sino un delito comun.

> Discurso del odio

La Comisién Europea contra el Racismo vy la Intolerancia (ECRI)
del Consejo de Europa en su Recomendacion R (97) 20, de 30 de
octubre de 1997, sobre "discurso de odio" expresa: “se entenderd que
abarca todas las formas de expresion que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u
ofras formas de odio basadas en la infolerancia, incluyendo
expresamente la que se manifleste a través del nacionalismo agresivo y
el etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad confra las minorias y los
inmigrantes o personas de origen inmigrante”.

Nuestro Derecho no diferencia el "Discurso del odio” de los
“Delitos de Odio”, como veremos a continuacion, incluyendo dicho
discurso de odio como una de las formas de los delitos de odio (delitos
contra la Constitucion en nuestro CP, articulos (arts) 510 y 525).

El discurso que genera odio y discriminacion no estd amparado
por los derechos constfitucionales de libertad de expresion y libertad
ideologica o de conciencia. Nuestro texto constitucional otorga fuerza
interpretativa a los Tratados y textos intfernacionales ratificados por
Espana.

Avala dicha posicidon la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y Tribunal Constitucional (TC).

» Discriminacion

El delito de discriminacion tiene lugar cuando se ataca el bien
juridico de la igualdad de trato bien de manera directa bien de manera
indirecta.

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000,
establece el concepto de discriminacion:

Se considera discriminacion directa la situacidon en que se
encuentra una persona que seqa, haya sido o pudiera ser fratada, de
manera menos favorable que otra en situacion andloga o comparable,
por motivos de lugar de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
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conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad de
género (como negar la entrada en un establecimiento publico a una
persona discapacitada por el hecho de serlo).

Se considera discriminacion indirecta la situacion en que una
disposicion, criterio o prdactica aparentemente neutros ocasiona o
puede ocasionar una desventaja particular a una persona con respecto
a otras por los motivos antes expuestos (como exigir a determinados
colectivos, para obtener una prestacion social determinada, requisitos
tan dificiles de obtener que los coloca en situacion de desventaja
respecto de ofras personas).

No se considera discriminacion la situacion en que la diferencia
de ftfrato o la disposicion, criterio o prdactica puedan justificarse
objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado,
necesario y proporcionado para alcanzar ese objetivo.

Los principales textos internacionales que prohiben la
discriminacién con fuerza vinculante, en el dmbito de Naciones Unidas
(ONU), son los siguientes:

v Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), de 10
de diciembre de 1948. Enuncia por primera vez los derechos
humanos considerados bdsicos a partir de la Carta de San
Francisco de 1945, destacando el derecho a la igualdad y no
discriminacion (arts 1,2y 7).

v' Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién Racial (CEDR), de 21 de diciembre de
1965, principal texto internacional de Ilucha confra la
discriminacion racial o étnica. Define la discriminacion racial.3

v Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
de 16 de diciembre de 1966. Prohibe de forma expresa el
discurso del odio (arts 19 y 20).

v' Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD), realizada en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 y ratificada por Espana el 23 de noviembre
de 2007. Proscribe la discriminacion por motivos de

3 “toda distinciéon, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linagje 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 vy libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica...”(art 1)



discapacidad vy proclama el igual reconocimiento como
persona ante la Ley de las personas con discapacidad.4

Los principales textos que prohiben la discriminacion con fuerza
vinculante, en el dmbito del Consejo de Europa (CdE), son los siguientes:

v’ Convenio de Roma para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades POblicas (CEDH), de 4 de noviembre
de 1950. Prohibe la discriminacion de forma especifica en su
Protocolo 12.

v" Convenio sobre Cibercrimen, firmado en Budapest en fecha 23
de noviembre de 2001 vy ratificado por Espana en fecha 20 de
mayo de 2010. En su Protocolo Adicional firmado en
Estrasburgo en fecha 28 de enro de 2003 vy ratificado por
Espana en fecha 11 de noviembre de 2014, penaliza los actos
de indole racista y xendfobo cometidos a fravés de sistemas
informdticos.

Los principales textos que prohiben la discriminacidén con fuerza
vinculante, en el dmbito de la Unién Europea (UE), son los siguientes:

v Carta de los Derechos Fundamentales, de 12 de diciembre de
2007. Reconoce la importancia de la dignidad humana y el
principio de igualdad y no discriminacion.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (Tratado de la
UE), en diciembre de 2009, la Carta adquirid el mismo cardcter
juridico vinculante que los Tratados.

v Directivas. Durante el ano 2000, la UE adoptd dos Directivas
para combatir la discriminacion.

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 independientemente de su origen racial o étnico.

La Directiva del Consejo 2000/78/CE, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo.

4 Supone la consagracion del cambio del enfoque de las politicas sobre
discapacidad, segun su Predmbulo, considerando a las personas con discapacidad
como sujetos fitulares de derechos y no como meros objetos de tratamiento y
proteccion social.



v Decision Marco (DM) 2008/913/JAl del Consejo de la Union
Europea, de 28 de noviembre de 2008. Es la primera decision
relativaa la lucha contra la  discriminacidon _mediante
determinadas  formas y manifestaciones  de racismo y
xenofobiqg, a través del Derecho Pendl.

En el ambito de la Oficina para las Instituciones Democrdticas y
los Derechos Humanos (ODIHR) de la OSCE:

v' La ODIHR coopera con el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial (CERD), la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI), la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (FRA) y el Observatorio
Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC) recopilando
informacion y estadisticas recogidas por los Estados miembros,
como organismos de supervision del cumplimiento de las
obligaciones internacionales relativas a la discriminacion.

v La OSCE recomienda la redaccidn y publicacidon de
instrumentos normativos especificos en la lucha contra Ia
discriminacion5, ha adoptado Decisiones recomendando la
lucha confra el discurso del odio (Porto, 2002); (Sofia, 2004);
(Bruselas, 2006) y (Atenas, 2009); y elabord el concepto de
Delito de Odio, ya referido.

Los principales textos nacionales que prohiben la discriminacion
con fuerza vinculante, son los siguientes:

v Constitucion Espanola (CE) de 1978, no sélo consagra el
principio de Igualdad vy prohibicion de todo tipo de
discriminacion (articulo (art) 14) “Los espanoles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
condicidon o circunstancia personal o social”.

También se refiere a los poderes publicos (incluido el poder
judicial) como obligados materialimente a hacer realidad
dicho principio.

Protege el respeto a la dignidad de la persona (art 10.1) “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
Ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social”

5 “Leyes de delitos de odio: Una guia prdctica” 2009
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Y establece (arts 10.2 y 96.1) la fuerza interpretativa de los
Tratados Internacionales en relacidon a las normas y sy
configuracidn como parte del ordenamiento juridico interno.

Cdédigo Penal, hace una referencia especifica a la
discriminacioén al referirse a la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal, agravante por motivos
discriminatorios, del art 22.4% también en los arts 314,
castigando la discriminacion en el dmbito laboral, 510y 515.

Pero la motivacién del autor, aunque no se utilice dicho
término _expresamente, es el odio o la discriminacidon en la
totalidad de los tipos penales que configuran el contenido de
la especialidad:

. Circunstancia genérica agravante de motivos discriminatorios,
art 22.4°,

. Delitos de amenazas, art 170.
. Delitos contra la integridad moral y de tortura, arts 173.1y 174.
. Delitos de discriminacion laboral, art 314.

. Delitos cometidos con ocasidon del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades puUblicas garantizados por la
Constitucion, arts 510 (incitacion al odio ...), 510 bis (personas
juridicas), 511(discriminacion en servicios publicos), 512
(discriminacion en actividades empresariales) y 515 (asociacion
ilicita).

. Delitos contra la libertad de conciencia, sentimientos religiosos
y el respeto a los difuntos, arts 522, 523, 524, 525y 526.

Delitos de genocidio, art 607.

La reciente reforma del CP operada por LO 1/2015, de 30 de
marzo, ha supuesto un avance para la persecucion de estas
conductas.

Se sustenta en las exigencias de la DM 2008/913/ JAI, del
Consejo de 28 de noviembre de 2008, que recoge un conjunto
de conductas que todos los estados miembros deberdn
castigar, a las que se asocia unas penas minimas, disponiendo
que las legislaciones nacionales podrdn ampliar el alcance de
esas normas sancionadoras (habiendo incrementado el
legislador las actuaciones sancionables); y en las directrices




marcadas por la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
235/2007, de 7 de noviembre.

La reforma acaba con la discusion doctrinal sobre si el art 510.1
anferior exigia una remision al art 18.1 que regula la
provocacion, ya que se sancionaba a quienes «provocareny a
la discriminacién, al odio o a la violencia. Esta cldusula se
interpretd como una remision al segundo precepto, precisando
una incitacion directa a esos efectos, junto al uso de
publicidad. El problema era el tercer requisito contenido en el
art 18.1 CP, relativo a la incitacion a la perpetraciéon de un
delito, debido a la dificultad de exigirlo en Ia provocacion al
odio. Es decir, podia entenderse que para aplicar el art 510.1
era necesario que se incitara a cometer delitos de
discriminacidén o de violencia, pero dificimente cabia sostener
esta condicidn respecto al odio, que es un sentimiento.

La nueva redaccidon admite tanto la incitacion directa como la
indirecta, diferencidndose netamente de la provocacioén; de
forma congruente con la doctrina sentada en la STC referida,
donde se declara conforme a la Constitucion la criminalizacion
de ambas clases de incitacion a la discriminacién, el odio o la
violencia.

Estatuto de la victima del delito

Ante el desconocimiento de muchos de los delitos cometidos
por motivos racistas, anfisemitas 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, orientacion o
identidad sexual, razones de género, la enfermedad que
padezca o su discapacidad, porgue no se denuncian (el 80%
segun la FRA) por distintos motivos.

Y cuando se denuncian existe una manifiesta insatisfaccion
hacia las Instituciones por parte de los denunciantes, por
considerar que los Policias, Jueces y Fiscales tienen una
tendencia a minimizar los hechos que afecta a la investigacion
o inexistencia de ella, por lo que no reciben un trato adecuado
como victimas de tales delitos (En este sentido el reciente
estudio efectuado por el Observatorio de Delitos de Odio
contra personas sin hogar “Hatento” se refiere a la atenciéon
recibida por el 37% de los entrevistados que acudieron a los
servicios policiales, como poco o nada satisfactoria para el
68,4%, porque no les ofrecieron soluciones, les dijeron que no se
podia hacer nada o sencillamente no les creyeron).




Es necesario fomentar la confianza en 10s recursos y servicios
disponibles adaptdandolos a las necesidades de las victimas, en
apoyo y reparacion del dano sufrido por las mismas.

Haciéndose eco de ello, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del EVD,
publicada en el BOE de 28 de abril de 2015, acorde con la
exigencia de minimos que fija el legislador europeo en la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, sobre los derechos, el apoyo vy la
protecciéon de las victimas de delitos, ha sido mds ambiciosa y
recoge las necesidades y demandas de la sociedad espanola.

Concretamente, en el art 23 la Ley tiene en cuenta para la
evaluacion individual de las victimas a fin de determinar sus
necesidades especiales de proteccion, ademds de las
cardcteristicas personales de la victima, la naturaleza del delito
y la gravedad de los perjuicios causados a la victima, entre
otros, de los delitos cometidos por motivos racistas, antisemitas
u ofros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad
sexual, enfermedad o discapacidad, y delitos cometidos por
una organizacion criminal.

Esta Ley contempla en su Disposicion Final Primera la
modificacién de la LECRIM a estos efectos.

v Ley de Enjuiciamiento Criminal, establece en el parrafo primero
del art 282 que ‘“la Policia Judicial llevard a cabo una
valoracion de las circunstancias particulares de las victimas, a
estos efectos, para determinar provisionalmente qué medidas
de proteccion deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccion adecuada, sin perjuicio de la decision final que
corresponderd adoptar al juez o tribunal”.

Reforzando con ello la importancia de la labor policial, como
primer eslabon en la investigacion de hechos delictivos v trato
con la victima.

2. CONCEPTOS GENERALES. MOTIVACION.

Los delitos motivados por prejuicios (juicio previo) requieren una
respuesta punitiva grave, por su naturaleza, se frata de delitos que
producen efectos nocivos para la comunidad y vulneran el principio de
Igualdad de derechos y la dignidad de las personas.

10



De ahi la importancia de la especializacion desde el inicio de la
investigacion de los hechos para el favorecimiento de la obtencion de
pruebas.

Nuestro CP, en su art 22.4° hace una referencia tasada de las
motivaciones discriminatorias que actian como circunstancia
agravante genérica de la responsabilidad penal. Con independencia
de que su naturaleza juridica ha sido muy cuestionada por la doctring,
“solo serd necesario probar la motivacion del autor para aplicar la
agravante, sobre el fundamento del principio de igualdad entre todos
sean cuales sean nuestras condiciones personales’s. Se castiga el hecho
tipico teniendo en cuenta los motivos proyectados en el hecho.

Ello excluye su aplicacidn a motivaciones por prejuicios no
recogidas en este art (como la aporofobia...), que las reglas de
determinacién e individualizacion de la pena permiten paliar, valorando
la gravedad de los hechos, la vulnerabilidad de la victima y la
motivacion por prejuicios de su autor.

Es importante determinar el prejuicio que motiva la actuaciéon del
autor de los hechos, ya que en ocasiones no se dard un Unico prejuicio,
lo que anadird un factor de vulnerabilidad a la discriminacion de que
sea objeto su victima.

También es importante distinguir la discriminacion directa,
indirecta y la no discriminacion (referidas) de la discriminacion por
asociaciéon (cuando se discrimina a alguien por su relacion o contacto
con una o mds personas sobre las que recae una discriminacion por
alguno de los motivos enumerados en el CP) y la discriminacion por error
(apreciacion errdnea de la persona por asociarla a determinadas
caracteristicas, como negar la enfrada en un local a una persona por la
creencia de que es extranjero sin serlo).

En ambos supuestos serd aplicable la circunstancia agravante del
n° 4 del art 22 del CP, dado que “la exigencia es cometer el delito -por
motivos- por lo que serd suficiente que el autor de los hechos actue por
la motivacion, con independencia de si la cualidad personal objeto del
movil discriminatorio concurre o no en el sujeto pasivo de la
conducta”(Goémez Martin)

El art 22.4° del CP dice literalmente: Es una circunstancia
agravante:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otfra 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, razones de género, la enfermedad que padezca o
su discapacidad”

El concepto de racismo ha evolucionado. Su uso estd generaliza-
do en los textos nacionales e internacionales como concepto global

6 Diaz Lopez, J.A "La reforma de la agravante genérica de discriminacion”
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que abarca aspectos como la etnia, el color de la piel o el origen
nacional.

El art 1 de la CEDR (ONU, 1965), define el racismo como “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, lingje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica”

El racismo es una creencia y actitud discriminatoria que consiste
en _considerar |la superioridad natural de un grupo sobre otfro, tanto a
nivel individual como institucional. Ello comporta involucrar prdcticas
discriminatorias que protegen y mantienen la posicion de ciertos grupos
y persevera la posicidon inferior de minorias raciales, étnicas o nacionales.

Suele estar estrechamente relacionado y ser confundido con la
xenofobiqg, el “odio, repugnancia u hostilidad hacia los extranjeros”. Sin
embargo, existen diferencias entre ambos conceptos, ya que el racismo
es una ideologia de superioridad, mienfras que la xenofobia es un
sentimiento de rechazo; por ofra parte la xenofobia estd dirigida
solamente contra los extranjeros a diferencia del racismo.

La ECRI, en su Recomendacion sobre la Politica General numero
11 “Lucha conftra el racismo y la discriminacion en el dmbito policial” de
fecha 29 Junio 2.007, define el incidente racista: “Un_incidente racista es
cualquier incidente que es percibido como racista por la victima o por
cualquier otra personqa”.

La séla percepcion o sentimiento por parte de la victima de que
el motivo del delito sufrido pueda ser racista debe obligar a las
auforidades a llevar una investigacion eficaz y completa para confirmar
o descartar la naturaleza racista del delito. La percepcion subjetiva de
la victima no significa que finalmente el hecho deba calificarse de
racista pero obliga a la policia, a los Fiscales y a los Jueces de
Instfruccion a investigarlo de manera eficaz. En este sentido se ha
pronunciado el TEDH en las Sentencias dictadas en fechas 4 de Marzo
del 2.008, 31 de Marzo del 2.010, 4 de Marzo del 2.001 y 24 de Julio del
2.012.

La DM 2.008/913/JAl de 28 de Noviembre (UE) relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho Penal, senala que: “el racismo y la xenofobia
constituyen una amenaza contra los grupos de personas que son objeto
de dicho comportamiento” y que “es nececesario definir un enfoque
penal del racismo y Ila xenofobia con sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias contra las personas fisicas y juridicas que
cometan tales delitos o que sean responsables de los mismos” y exige a
cada Estado miembro "que adopte las medidas necesarias para
garantizar que se castiguen”.
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Son motivos antisemitas mantener actitudes, conductas vy
manifestaciones hostiles hacia el colectivo judio. El antisemitismo abarca
una combinacion de motivos étnicos, religiosos, culturales, econdmicos
y politicos, adoptando formas diversas

La ECRI del CdE en su Recomendacion num 9 de Politica General
sobre la lucha contra el Antisemifismo establece un listado de los actos
de antisemitismo mds comunes.

La discriminacion por motivos ideolégicos se refiere al dmbito
politico, la circunstancia agravante es aplicable tanto a quien comete
un delifo movido por odio ideolégico de exirema derecha, hacia
personas de ideologia contraria, como a la inversa.

La discriminacion por la religion o creencias de la victima ha
sufrido un paulatino incremento a pesar de estar consagrada su
prohibicion en todos los textos internacionales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos recoge dicha
prohibicion en el art 18 de Ia misma.

La Islamofobia puede entenderse como temor, prejuicios, hos-
tilidad o rechazo hacia el Islam o hacia las comunidades musulmanas.

El anticristianismo, también llamado cristofobia o cristianofobia,
consiste en oponerse a las personas cristianas, a la religion cristiana, o a
la prdctica del cristianismo.

Incluye cualquier atentado contra los cristianos y contra las figuras
representativas de su creencia.

No existe definicion legal sobre ello.

La libertad religiosa o de creencia estd consagrada en diversos
instrumentos internacionales. Es una de las fres caracteristicas protegidas
bdsicas, junto con la raza y la nacionalidad.

El comentario General 22 de la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, que contiene una interpretacion autorizada de
las disposiciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), ha senalado que el concepto de libertad de
pensamiento, conciencia o religion abarca "las creencias teistas, no
teistas y ateas, asi como el derecho a no profesar religion o creencia
alguna” y gue los términos ‘'religion” y “creencia” deben interpretarse
de la forma mds amplia posible para incluir 1os sistemas de creencias
instifucionales y los menos conocidos.

La discriminacion por razon de etnia se produce cuando se frata
de forma diferente a una persona por su pertenencia a un grupo o una
comunidad gque comparte una lengua, identidad simbdlica, ideologia,
cultura y en algunos casos ciertos rasgos fisicos visibles, que los
diferencian del resto de grupos o comunidades. En ocasiones se
racionaliza como nacionalidad.
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La discriminacion étnica supone la desvalorizacion de la cultura, 1o
cual es un conjunto de hdabitos, constumbres, indumentaria, formas de
vida, sentido de pertenencia, e Iidioma, de un grupo socidl
determinado.

Etnicidad y raza estdn relacionadas, la sentencia del TEDH de
fecha 13 de Diciembre del 2.005 (STEDH Seccidon 2° en el caso Timishev
confra Rusia): “la_etnicidad y la raza estan relacionadas y son
conceptos que se solapan. Mientras la nocion de raza estd basada en
la idea de clasificacion bioldgica de los seres humanos en subespecies
segun caracteristicas morfolégicas como el color de la piel o
caracteristicas faciales, la etnicidad tiene su origen en la idea de grupos
sociales marcados por una nacionalidad comun, afiliacion tribal,
creencias religiosas, lenguaje compartido u origenes y antecedentes
culturales y tradicionales”.

La raza o nacion a la que pertenezca

En este supuesto repite el legislador el término raza, de forma
inexplicable, por reiterativo.

El término nacidn interpretado en sentido exifricto, como
perteneciente a un Estado regido por el mismo gobierno, es un vinculo
juridico entre el Estado y el particular “nacionalidad” que no
necesariamente implica origen étnico.

Interpretado en sentido amplio puede significar *origen nacional”
o integracion cultural en un grupo nacional que puede estar vinculado
a un pais distinto del de la propia nacionalidad.

Puede hablarse de nacion como una realidad cultural, histérica,
lingUistica, socioloégica y hasta religiosa. Pero como senala el profesor
Diaz Lépez el término nacion utilizado por el CP se refiere a la propia del
Estado (como por ejemplo el espanol).

Su sexo, enfendiendo por tal lo relacionado con la biologia, el
cuerpo de los seres humanos, las caracteristicas bioldgicas masculinas o
femeninas; normalmente nacemos hombres o mujeres, aunque existe un
pequeno porcentaje de personas que nace intersexual (hermafroditas).

Las cuestiones de intersexualidad han sido fratadas en gran
medida desde un punto de vista médico aungue las instituciones y la
sociedad civil estdn empezando a ser mds conscientes de las
implicaciones en el dmbito de los derechos fundamentales y la
discriminaciéon de la que son objeto.

La discriminacion por razén de sexo se produce en la mayoria de
los casos confra mujeres y por el hecho mismo de serlo, por considerar
gue carecen de los derechos minimos de libertad y respeto e incluso de
capacidad de decision.

Razones de género, se infroduce con la reforma del CP de 2015.

Es un concepto cultural, se refiere a las ideas socialmente aceptadas de
masculinidad o feminidad y sobre cdmo nos sentimos individualmente.
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Agredir a una persona por razéon de su sexo, O porgque su
comportamiento es confrario a las creencias generalizadas de la
poblacion sobre cémo deben actuar las personas en funcidn de su
sexo, es un delito de odio por prejuicios de género.

El Convenio n.° 210 del CdE sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en
Estambul por el Comité de Ministros del CdE el 7 de abril de 2011, senala
como “los papeles, comportamientos o actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios
de mujeres o de hombres, puede constituir un fundamento de acciones
discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo”.

El género es un rol socioldgicamente atribuido y el sexo es una
realidad bioldgica, por lo que son condiciones personales diferenciadas.

No es una agravante por machismo, es una agravante fundada
en la igualdad de todos sea cual sea nuestro género.

Las personas transgénero son aquellas que habiendo nacido
hombres o mujeres, se sienten y autodesignan en la identidad de
género confraria a la que habitualmente las sociedades afribuyen.

Orientacion o identidad sexual

La orientacion sexual siguiendo a Peramato es “la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atraccidon emocional, afectiva y
sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mds de de un género, asi como la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”

La heterosexualidad, homosexualidad o bisexualidad de las
personas, se corresponde con su opcion u orientacion sexual, con sus
preferencias (lo que implica voluntad en la eleccidon)a la hora de
relacionarse afectiva y sexualmente con ofras personas. Se trata, por
tanto, de un concepto diferente al del sexo bioldgico o a la identidad
de género.

La identidad sexual como el conjunto de caracteristicas sexuales
que nos hacen genuinamente diferentes a los demas, es “el sentimiento
de masculinidad o feminidad que acompanard a la persona a lo largo
de su vida, no siempre de acuerdo con su sexo bioldgico, o de su
genitalidad”.

La fransexualidad esta relacionada con la identidad sexual, el
sexo con el que la persona se identifica.

La enfermedad que padezca

La Organizacion Mundial de la Salud define la enfermedad como
la presencia de un mal o afeccidon puntual, pero como motivacion
discriminatoria el CP se refiere a actos discriminatorios contra personas
que sufren una enfermedad de cardcter duradero (como ejemplo las
personas portadoras del VIH, enfermos de sida, hepatitis C...).
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Su discapacidad.

Los distintos tipos de discapacidad (motriz, visual, auditiva vy
mental) son un motivo de discriminacion frecuente que debe ser objeto
de estudio y andlisis, partiendo de la consideracion de que las personas
con discapacidad son sujetos titulares de derechos y no meros objetos
de fratamiento y proteccion social.

La CDPD vy su Protocolo Facultativo (13 de diciembre de 2006)
senala: “las personas con discapacidad incluyen a aquéllas que tengan
deficiencias fiscias, mentales, intelectuales o sensoriales 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”

La Lley 26/2.011 de fecha 1 de Agosto de adaptacion normativa a
la CDPD establece en su Pre&dmbulo importantes consideraciones para
evitar cualquier tipo de discriminacion respecto de las personas que
sufran algun tipo de discapacidad: “Se establecen como principios
generales el respeto a la dignidad inherente a la persona, la autonomia
individual -incluida la libertad para tomar las propias decisiones-, la
independencia de cada ser humano, la no discriminacion, la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, la igualdad
de oportunidades, el respeto por la diferencia y la aceptaciéon de las
personas con discapacidad como manifestacion de la diversidad y la
condicion humana”

Ei art 25 del CP, tras la reforma operada por LO 1/2015, facilita
una definicion de discapacidad y de persona con discapacidad
necesitada de especial proteccidon en los términos siguientes:

“A los efectos de este Cdodigo se entiende por discapacidad
aquella situacion en que se encuentra una persona con deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de cardcter permanente
que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds. Asimismo a los efectos de este Codigo, se
entenderd por persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no
judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de
asistencia o apoyo para el gjercicio de su capacidad juridica y para la
foma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses,
a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de cardcter
permanente”

2. DIRECTIVAS

Las Directivas y la DM (ya analizada), forman parte de la
normativa de la UE y obligan a los paises miemlbros de la misma.
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Hasta el ano 2000 la legislacion de la UE contra la discriminacion
solo era de aplicacion en el dmbito del empleo y la seguridad social, y
Unicamente por razones o motivos de género.

La presidon para que se ampliara la prohibicion de discriminacion
a ofras dreas o motivos como la raza y el origen étnico, asi como la
orientacioén sexual, las creencias religiosas, la edad vy la discapacidad,
estimuld la voluntad politica de los Estados para conferir a la
Comunidad competencia legislativa en estas materias.

En el punto 1 de este trabajo han sido referidas las dos Directivas
adoptadas en el ano 2000 para combatir la discriminacion (concepto
de discriminacion y principales textos que prohiben la discriminacion en
el dmbito de la UE con cardcter vinculante).

La prohibicién de la discriminacion en las Directivas de la UE
contra la discriminacion cubre tres dmbitos: el empleo, el sistema de
bienestar y el acceso a los bienes y servicios.

Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, en relacion al
concepto de discriminacion.

Establecia la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas con independencia de su origen racial o étnico.

Prohibia la discriminacion por motivos de raza y origen étnico en el
dmbito del empleo, pero también en el acceso al sistema de bienestar,
asi como a los bienes y servicios.

Esta ampliacion de la legislacion europea contra la discriminacion
es la respuesta al convencimiento de que para que las personas
desarrollen todo su potencial en el trabagjo, es preciso garantizar la
igualdad de acceso en el dmbito de la salud, la educacion vy la
vivienda.

Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, en relacion a
los principalaes textos internacionales que prohiben la discriminacion
con fuerza vinculante.

Prohibia la discriminacion por motivos de orientacidén sexuadl,
creencias religiosas, edad y discapacidad, en el dmbito del empleo.

Estos motivos sdlo estan protegidos en el dmbito del empleo, pero
no en el dmbito del sistema de bienestar ni en el acceso a bienes vy
servicios.

Dichas Directivas entienden el derecho a la igualdad como
fundamento de la UE y ponen de manifiesto que:

La discriminacién basada en el origen racial o étnico vy la
discriminacion _por motivos de orientacidn sexual, religibn o
convicciones, edad y discapacidad puede poner en peligro la
consecucion de los objetivos del Tratado de la UE, en particular la
consecucion de un alto nivel de empleo y de proteccion social, la

17



elevacion del nivel y calidad de vida, la cohesion econdmica y social y
la solidaridad, y también puede hipotecar el objetivo de desarrollar la
UE como espacio de libertad, seguridad vy justicia.

Son fuente de interpretacion y favorecen conceptos vy
definiciones, no sélo respecto a la discriminacion, también respecto a la
lgualdad de Trato (ausencia de toda discriminacion, tanto directa
como indirecta, basada en el origen racial o étnico) y al acoso (todo
comportamiento no deseado relacionado con el origen racial o étnico
que tenga como objefivo o consecuencia atentar contra la dignidad
de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo).

Los paises miembros fueron incorporando esta normativa a su
legislacion nacional.

Las mismas se transpusieron al ordenamiento juridico espanol a
través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.

Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual.

Su objetivo es la regulacidn de actividades de comunicacién en
el marco europeo.

Garantiza, de acuerdo a su art 4, |a libertad de recepcién vy la no
obstruccidén de las retransmisiones (en el territorio de los Estados) de
servicios de comunicacion audiovisual que procedan de otfros Estados,
con excepciones establecidas en el art 2.4 a) i) como: la instigacion al
odio por motivos de raza, sexo, religidn o nacionalidad, asi como las
violaciones de |la dignidad de las personas individuales.

En su art 6 obliga a los Estados a garantizar, mediante Ia
aplicacién _de medidas iddneas, gue los servicios de comunicacion
audiovisual que estén bagjo su jurisdiccidon no contengan incitaciones al
odio por razén de raza, sexo, religion o nacionalidad.

Se frata de distanciar el discurso del odio de los medios de
comunicacion, e impedir que sean plataforma de ese lenguaje, en
consonancia con la Recomendacion R (97) 20 del CdE.

Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas.

ldentifica a las victimas de delitos de odio como personas con
particular riesgo de victimizacion secundaria o reiterada.

Debe evaluarse este riesgo lo antes posible en el desarrollo del
procedimiento penal, como parte de la evaluacidon individual de la
victima.
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Se deberdn aplicar, en caso necesario, las medidas especiales de
proteccion previstas en la misma, ademds de la proteccion que se le
confiere a la victima de cualquier delito.

Los Estados miembros de la UE estaban obligados a adaptar su
legislacion y sus politicas a lo dispuesto en la Directiva antes del 16 de
noviembre de 2015.

La Directiva se centra fundamentalmente en el desarrollo de los
derechos de la victima en el dmbito del proceso penal, aunque aborda
también de modo parcial aspectos de cardcter extraprocesal.

Declara en el art 1.1 que su finalidad es garantizar gue las victimas
de delitos reciban informacién, apoyo, proteccién y puedan participar
en procesos penales.

El derecho de las victimas a recibir apoyo no pueda estar
condicionado a que éstas denuncien el hecho delictivo (art 8.5). El
apoyo a la victima no se fundamenta en un pago que el Estado hace a
ésta por su colaboracidn con la justicia, sino que emana de un derecho
originario vinculado a deberes de solidaridad y a un deber de
prevencion y protecciéon por parte del Estado.

Los servicios de apoyo deben funcionar de modo autdnomo
respecto al proceso penal, estando a disposicion de la victima antes,
durante y después del mismo, si es necesario.

Incide 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 formacién adecuada
de los profesionales que deben entrar en contacto con victimas (art 25),
la coordinacion de los servicios que presten atencion a las victimas para
mejorar que éstas puedan ver efectivamente respetados sus derechos
(art 26).

La Directiva opta por un enfoque individualizador. La diversidad
de las victimas, de sus experiencias, vivencias y reacciones emocionales
desaconseja adoptar férmulas generalizadoras y obliga a la deteccién
de las necesidades individuales, de ahi la importancia de formacion
adecuada de los profesionales vinculados con las victimas.

En relacidon con las evaluaciones individuales precisa que se
deberdn tomar en consideracion las caracteristicas personales de la
victima, como edad, sexo, identidad o expresion de género, etnia, raza,
religion, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, estatuto de
residente, dificultades de comunicacion, relacién con el infractor o
dependencia del mismo y experiencia anterior de haber sufrido otros
delitos. También alude a la necesidad de valorar la naturaleza del delito
y las circunstancias del mismo, haciendo referencia expresa, a si se trata
de un delito cometido por motivos de odio, prejuicios o discriminacion.
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La calificaciéon de una persona como victima es independiente
de gue haya sido identificada, detenida, acusada o condenada la
persona responsable del hecho delictivo, asi como de la relacion que
pueda existir entre ésta y aquélla. Con ello se quiere hacer patente que
las necesidades de las victimas son en gran medida independientes de
la respuesta social y del Estado conftra el responsable y que los supuestos
en los que éste no pueda ser hallado, juzgado o condenado, por las
razones que sean, las instituciones también estdn comprometidas con
las victimas y con sus derechos.

El contenido de la Directiva, como exigencia de minimos, se
incorpora y desarrolla en nuesiro ordenamiento juridico interno,
mediante la Ley 4//2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del
Delito, que implica, a su vez, una modificaciéon de la LECRIM (referido
todo ello en el apartado 1 de este trabagjo).

20



TEXTOS CONSULTADOS

e Recomendacion R (97) 20, de 30 de octubre de 1997, de la
Comision Europea contra el racismo y la intolerancia, sobre el
discurso del odio.

e Materiales Diddcticos n° 5 “La lucha contra los delitos de odio
en Europa”, 2005. Movimiento contra la Intolerancia.

e Directivas 2000/43/CE del Consejo de Europa, de 29 de junio de
2000, sobre el concepto de discriminacion; y 2000/78, de
noviembre de 2000.

e Constitucion Espanola, octubre 1978.

e (Coddigo Penal, Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre
modificada por Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio y 1/2015 de
30 de marzo.

e lLey de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto
de 22 de junio de 1882. Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales. Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre,
de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnoldgica.

e ley4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la Victima del Delito.

e Decision Marco 2008/913/JAl del Consejo de la UE de 28 de
noviembre de 2008.

e Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de
noviembre.

e Manual Prdctico para la Investigacion y Enjuiciamiento de
Delitos de Odio y Discriminacidn, 2015. Director: Miguel Angel
Aguilar Garcia,Fiscal. Autores: Victor Goméz Marti, Catedratico
acreditado de Derecho Penal. Marta Marquina Bertran,Fiscal.
Miriam de Rosa Palacio, Magistrada. Josep Maria Tamarit,
Catedrdtico de Derecho Penal. Miguel Angel Aguilar Garcia,
Fiscal (apartados 2, 4y 6).

e La Persecucion Penal de los Delitos de Odio. Guia Practica,
2016 (apartados 2.1, 2.4y 2.7).

e La reforma de la agravante genérica de discriminacion, Juan
Alberto Diaz Lopez, 2015. (htp://litigacion penal.com.

e El discurso del odio en el ordenamiento juridico espanol: su
adecuacion a los estandares internacionales de proteccion,
Andrés Gascon Cuenca. Estudios Aranzadi, 2016 (cap 1.8).

e Manual de legislacion europea contfra la discriminacion.
Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europeaq,
2010. Consejo de Europa, 2010.

21



