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Resumen

Analisis de las situaciones de racismo que se estan dando en la sociedad dentro del contexto del
delito de odio, y bajo la respuesta del derecho penal, ante comportamientos que se producen en
el marco de la situacion de la intolerancia hacia el «diferente» y sobre la que se mueven muchas

personas.

Se pone de manifiesto la necesidad de afrontar, de una vez por todas, un problema que, lejos de
detenerse, ha ido en constante crecimiento y progresién ofensiva conforme se incrementa la

situacién de intolerancia en la que vive sumida un importante sector de la sociedad.




- Comentario al documentoAnaliza el autor los reiterados hechos que se estan produciendo en la sociedad
en manifestaciones y expresiones de contenido racista y el amparo o cobertura tipica que pueden
encontrar estos hechos o manifestaciones en el terreno del derecho penal al abrigo del delito de odio del
art. 510.2 CP.Analiza el autor el devenir de los actos de racismo y discriminacién al diferente, asi como
la evolucion que han seguido las declaraciones internacionales en el ambito de la proteccion de las
victimas ante actos de racismo, siendo el entorno de los espectaculos deportivos donde se estan
realizando mas las conductas de racismo y de odio al diferente por razén de su raza y color de piel.Se
analiza por el autor el contenido de la via del art. 510.2 CP para condenar actos de racismo, asi como las
posibles responsabilidades civiles que como dafio moral se pueda causar a la victima de un delito de odio

por medio de expresiones o manifestaciones de racismo.

1. Introduccion

El racismo es la prueba mas evidente del nivel de intolerancia y discriminacion que existe en la sociedad.
Es un problema que data de muchos afios atras y sobre el que los dirigentes intentar adoptar medidas
para combatirlo, pero sin resultados eficaces ante un crecimiento exponencial de los niveles de
intolerancia existentes en el mundo. Y el problema real que subyace a todo esto es que ante el
crecimiento de la intolerancia hacia lo «diferente» y al «diferente» que exista en una cifra cada vez mas
creciente en la sociedad, el racismo se erige en una manifestacion mas de la intolerancia generalizada
en la que viven muchas personas que, luego, son las primeras en reclamar mayores niveles de derechos

para ellos, o que la sociedad no les trata como ellos creen que se merecen.

A fin de cuentas, el nivel de intolerancia en el que viven muchos ciudadanos es la piedra angular de las
expresiones de odio que se ven diariamente en todos los sectores y situaciones de nuestra realidad
diaria, y se convierte en una especie de Déja vu, como si de un constante retorno al pasado se tratara
en una reiteraciéon de actos de racismo que muchas personas ponen en practica todos los dias en sus
relaciones con los demas. De esta manera, estamos comprobando expresiones de racismo, que no son
mas que delitos de odio que se manifiestan de muy distintas maneras mediante el desprecio hacia otras
personas, sobre todo por razén de su color de piel, de su raza, de sus creencias religiosas, o, incluso,
por sus creencias politicas. La cuestion es que estas personas que luego se manifiestan a si mismas
como liberales llevan a cabo expresiones reiteradas de su odio al «diferente» y hasta con argumentos
sobre los que intentan «construir» las razones de lo que ellos llaman «diferencias», que les hace hasta
justificar las razones por las que se manifiestan publica y privadamente contra quienes no son como
ellos. Y, precisamente, para ampararse en una pretendida legitimidad, incluso, de que lo que hacen no

es odio, sino que la culpa en todo caso es del «diferente» precisamente por serlo.



Al fin y al cabo, el fendmeno de la «exclusion» es el argumento soterrado en el que navegan los

intolerantes que odian, ya que su pretension real es esta

El problema de todo esto, y la razén por la que existe mas racismo, es porque en términos globales el
sentimiento de odio hacia los demas que no son como él querria que fueran se ha extendido en una gran
parte de la sociedad, asentado en la pérdida absoluta de los valores del respeto, la igualdad y la
educacion, en tanto en cuanto que, perdidos estos en su totalidad por una parte de la sociedad muy
numerosa, los que ejercen el racismo y el odio vulneran estos tres valores y lo hacen en todas las
manifestaciones de su vida, odiando al diferente, sobre todo, por su raza, o por el color de su piel, incluso
reclamando de que no tienen derecho a vivir donde él vive, y con una pretension hasta excluyente
territorialmente, postulando hasta la exclusion de su territorio. Y es que, al fin y al cabo, el fendmeno
de la «exclusion» es el argumento soterrado en el que navegan los intolerantes que odian, ya que su
pretension real es esta, la de excluir territorialmente a los que ellos consideran diferentes, al punto de
que preferirian que no residieran donde ellos lo hacen y no quieren verlos en los lugares que frecuentan

habitualmente.

La «exclusidon» se nos presenta, asi, como el fendmeno de mayor expresién del odio, y en el que la figura
del racismo esta emergiendo como una de las manifestaciones mas extendidas del delito de odio. Pero
la exclusidn no es solo por razéon de raza, o color de piel, sino que hay exclusion social también basada
en odiar a quien no pertenece al mismo colectivo que el odiador, por formar parte de un grupo profesional
al que odia aquél, por razén de su nacionalidad concreta, por su ideologia, etc. Por ello, la finalidad del
fendmeno del racismo y del odio es la de la «exclusion», y estamos presenciando preocupantes escenas
de expresidon de este sentimiento en lugares publicos donde muchas personas, —aqui esta la gravedad
de la extension del fendmeno— manifiestan publicamente, y sin vergiienza, expresiones de racismo y
odio al diferente amparados también en la propia multitud que se «alimenta"de la colectividad para
realizar expresiones de racismo desde todo punto intolerables. Y ello, por tener en el odio la razén
fundamental de las expresiones que se estan llevando a cabo y que demuestran que el racismo y todas
las manifestaciones del odio siguen latentes en una sociedad donde crece cada dia mas la pérdida del
respeto hacia los demas, la igualdad entre todos y que nos dirige a una sociedad del Siglo XXI que parece

mas de un siglo donde la esclavitud estaba hasta bien vista por todos.

El racismo es un sentimiento de pertenencia a una grupo (entendido como raza) que se considera
superior y que tiene, como consecuencia, la persecucién o discriminacién de otras personas que

pertenecen a grupos diferentes segun recuerda ACNUR. Y, ademas, se incide en que la discriminacion.



Cuando se discrimina a alguien, se lo separa del grupo y es muy susceptible de recibir ataques como

consecuencia de un prejuicio.

Y lo curioso de este fendmeno es la gran cantidad de congresos y recomendaciones que se llevan
haciendo desde muchas organizaciones para tratar de combatir el racismo, pese a lo cual nada ha
mejorado, e, incluso, sigue empeorando a pasos agigantados como se comprueba con los
acontecimientos que, dia tras dia, se siguen presenciando en muchos escenarios colectivos, que es donde
se manifiesta con mayor fuerza el racismo ante el posible amparo de la multitud que parece cubrir,

amparar o proteger a quienes hacen manifestaciones o expresiones de racismo.

Hay que recordar que, sefiala Naciones Unidas que hace veinte afos, lideres de todo el mundo se
reunieron en Durban (Sudafrica) para abordar los efectos perniciosos del racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y otras formas de intolerancia. La Conferencia Mundial contra el Racismo, como se
conocia, llevo a la adopcion de la Declaracion y Programa de Accidon de Durban (DDPA) — un documento
amplio y visionario que encarna el compromiso mundial de hacer frente a la lacra del racismo en todas

sus formas y manifestaciones.

Y como esta reunidn se han sucedidos muchisimas bajo la pretensién de dar un giro a la situacioén, pero
las pruebas de las conductas de muchos individuos evidencian que el problema no cesa, y que no se
trata tanto de combatir el racismo tan solo, sino de combatir las situaciones de intolerancia que existen
en muchos individuos y la cultura de la falta de respeto y ausencia de educacién que expresan y profesan

en su quehacer diario.

Naciones Unidas incide e insiste en que se han ocupado de esta cuestion desde su fundacion, y la
prohibicién de la discriminacion racial estd consagrada en todos los instrumentos internacionales
fundamentales de derechos humanos. Y apunta que cuando los Estados ratifican estos instrumentos,
aceptan obligaciones como la de erradicar la discriminacion en las esferas publica y privada. Los Estados
también acuerdan adoptar medidas especiales para eliminar las condiciones que causan o ayudan a

perpetuar la discriminacion racial.

Pero la cuestidn es: ¢Se ha conseguido? La respuesta es evidente ante los sucesos que estamos
presenciando en todo el mundo y, sobre todo en Espafia podemos asegurare que no solo no se ha
conseguido, sino que el racismo esta creciendo y es una de las manifestaciones mas extendidas del delito

de odio en la sociedad.

Michelle Bachelet, Alta comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos, sefalaba en

febrero de 2021 que Acabar con el racismo y todas las formas de discriminacién relacionadas es vital. Y



ayudara a construir un mundo mejor para todos nosotros. Y recuerda que la lucha contra el racismo esta
en el centro del trabajo de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. El ACNUDH es

directamente responsable de:

a.- Hacer un balance y un seguimiento de los avances en materia de responsabilidad y reparacién
del racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia

b.- Coordinar el programa de actividades del Decenio Internacional de los Afrodescendientes
2015-2024

c.- Realizacién de investigaciones tematicas y promocién para abordar el racismo y la
discriminacion racial

d.- Apoyo a los mecanismos de lucha contra el racismo de la ONU

e.- Apoyar la capacidad de las autoridades nacionales y otras partes interesadas para prevenir y

combatir el racismo y la discriminacion racial

Se ha llevado a cabo la convocatoria de contribuciones para la preparacién del informe 2023 del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre la implementacién del programa de actividades del
Decenio Internacional de los Afrodescendientes, se presenté el informe del Alto Comisionado sobre la
resolucion 43/1 del Consejo de Derechos Humanos que incluye la agenda hacia un cambio transformador
para la justicia y la igualdad racial es un trabajo fundamental. Destaca el camino a seguir para revertir

las culturas de negacion, desmantelar el racismo sistémico y acelerar el ritmo de la accién.

Las manifestaciones de odio y racismo se manifiestan cada dia y a cada hora en todos los puntos del

planeta, incluido el nuestro

Resulta importante el Informe 2020 del Secretario General de la ONU donde se hace un llamamiento
mundial para que se adopten medidas concretas para la eliminacion total del racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, asi como para la aplicacién y el seguimiento
generales de la Declaracion y el Programa de Accion de Durban. Pero, sin embargo, las manifestaciones
de odio y racismo se manifiestan cada dia y a cada hora en todos los puntos del planeta, incluido el
nuestro, y con manifestaciones de racismo expresivas del claro odio al «diferente» por razén de raza y

del color de su piel que existe en muchas personas.

Se intenta combatir el racismo, pero lo que esta claro es que no se ha conseguido. Pero, sobre todo,
porque el trabajo no estd solo en cambiar la mentalidad de los ciudadanos y que desaparezcan las

expresiones de racismo, sino que el problema es mucho mayor y viene de raiz, porque mientras no se



adopten medidas para combatir la falta de respeto a los demas, la desigualdad y la violencia verbal que
existe en la sociedad por muchos informes y estudios que se lleven a cabo el problema seguira latente

y sin resolver.

Pues bien, la clave de todo lo que estamos tratando esta en el reproche penal que merecen los actos de
contenido racista en el marco del odio hacia la victima que para el autor es diferente en su raza y color
de piel, y es por ello por lo que le agrede con insultos, menosprecio y expresiones cargadas de odio que
reflejan la discriminacion que no debe llevar consigo solo una mera sancién administrativa, sino que
tiene un reflejo en el derecho penal que debe actuar ante comportamientos de racismo que lleven consigo
una expresividad de ese odio al diferente por razones de raza y color de piel. Es el odio en su mas clara
expresion con un objetivo y esencia de racismo. Pero, sobre todo, porque no se trata, como mas tarde
explicamos, que deba analizarse si se aplica en estos casos el principio de intervencién minima del
derecho penal, ya que adelantamos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sefialado que si el
hecho es tipico en base al principio de legalidad, y atendiendo a la gravedad del hecho derivar el mismo

a la via penal.

Veamos, pues, las manifestaciones que en este contexto abogan por la respuesta del derecho penal a

estas conductas.

ESTEBAN IBARRA (1) sefiala a tal efecto que «Son las conductas discriminatorias lo que hay que combatir
y se debe proteger universalmente a la victima de delito de odio porque es el agresor y su intolerancia

la causa del problema y no la victima por su condicién humana.»

También recuerda MARTINEZ MUNOZ (2) la repercusién penal de expresiones de contenido racista
sefialando que: «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos elaboré el denominado "discurso de odio",
como medio de justificacion a las penas que se impone a la incitacién al odio, y que se recoge en la

Recomendacién numero (97) 20, del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

...La Decisién Marco 2008/913/]AI, de 28 de noviembre (LA LEY 18047/2008), relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal. Ya en los
considerandos recoge afirmaciones como las siguientes: "El racismo y la xenofobia son violaciones
directas de los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales, asi como del Estado de Derecho [...]", "El racismo y la xenofobia constituyen una
amenaza contra los grupos de personas que son objeto de dicho comportamiento [...]"o "Los Estados
miembros convienen en que la lucha contra el racismo y la xenofobia requiere varios tipos de medidas
en un marco global y puede no estar limitada a cuestiones penales [...]". Se trata por tanto, de un texto

nacido en el seno de la Unidén Europea, con los valores y principios que rigen la misma, y que conviene



velar por la libertad, el respeto o los derechos de ciertos grupos vulnerables por sus caracteristicas,
desde un punto de vista institucional, obligando a través de sus normas a los Estados firmantes a cumplir
con estos objetivos, promoviéndolos ademas, y otorgandoles autonomia para tal. Se dispone que los
Estados puedan penalizar las actitudes descritas en el primer apartado, siempre y cuando las conductas

discriminatorias sean "amenazadoras, abusivas o insultantes".»

Y es que la gravedad de los actos de racismo en el contexto de los delitos de odio la refleja este autor
cuando afiade que «Los delitos de odio por racismo o xenofobia suponen el 37% del total de este tipo
registrado en Espafia, conformandose como el grupo mas importante en cuanto a nimero, junto con los
cometidos por orientacion o identidad sexual; merecedores por tanto, de la mayor atencién policial y

juridica.»

El problema es que la cifra va a mas, porque cada vez son mayores los actos ilicitos de racismo y su
reflejo en los medios de comunicacién, suponiendo una plasmaciéon de que no solo no se estd avanzando
en la proteccién de las victimas de racismo, sino que, ademas, los actos y manifestaciones de racismo
son cada vez mas graves y con un contenido de mayor odio y con mayor extensién cuantitativa respecto
a las personas que se expresan con actos de racismo y el agravamiento de su extensién cuanto estos
actos se reproducen en espectaculos publicos, por ejemplo, los deportivos, donde en lugar de condenar
este tipo de hechos de racismo se alientan y justifican, haciendo mas grave el fendmeno y causando
mas dafio a las victimas de racismo, que es donde esta la gravedad de este hecho, porque las victimas
de actos de racismo no entienden cdmo es posible que en este siglo y a estas alturas, con todo el pasado
gue hemos vivido en la humanidad de racismo y esclavitud todavia tengamos que ver, y tengan que
sufrir las victimas, actos de racismo sin que se haga nada para combatirlo y presenciando la victima con
impotencia cdmo estos actos se repiten con frecuencia en un contexto donde parece que no existan

respuestas contundentes ante quien desprecia al diferente con conducta racista.

Por otro lado, con respecto a la imposibilidad encontrar cobertura en estas manifestaciones de racismo
en la libertad de expresion apunta MIGUEL ANGEL AGUILAR (3) que: «Ese discurso generador de odio y
discriminacion no puede tener amparo ni cobertura con los derechos constitucionales de libertad de
expresion y libertad ideoldgica o de conciencia de los arts. 16 (LA LEY 2500/1978) y 20 CE (LA LEY
2500/1978) En este sentido cabe seiialar:

a) Que el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (LA LEY 129/1966) (LA LEY
129/1966), tras regular en su art. 19 la libertad de expresion como piedra angular de un sistema
democratico y de un estado de derecho, prohibe en su art. 20 la incitacion al odio, la hostilidad o

la violencia por motivos discriminatorios.



b) Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ya dejo sentado desde la sentencia 214/1991
(caso Violeta Friedmann) o la sentencia 176/1995 (caso Makoki) que "ni la libertad ideoldgica
(art. 16 CE (LA LEY 2500/1978)) ni la libertad de expresiéon (art. 20.1 CE (LA LEY 2500/1978))
comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campafias de caracter racista
o xeno6fobo, puesto que, tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos ilimitados, y ello es
contrario no sélo 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 (LA LEY 2500/1978)),
gue han de respetar tanto los poderes publicos como los propios ciudadanos, de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 9 (LA LEY 2500/1978) y 10 CE. (LA LEY 2500/1978) La dignidad como
rango o categoria de la persona como tal, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al
honor (art. 18.1 CE (LA LEY 2500/1978)), no admite discriminacidn alguna por razén de

nacimiento, raza o sexo, opiniones o0 creencias.

El odio y el desprecio a todo un pueblo 0 a una etnia (a cualquier pueblo o a cualquier etnia) son
incompatibles con el respeto a la dignidad humana, que sélo se cumple si se atribuye por igual a
todo hombre, 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 sentimiento de la propia dignidad, resulta,
sin duda, lesionado cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza,
cualesquiera que sean. Por ello, las expresiones y aseveraciones proferidas por el demandado
también desconocen la efectiva vigencia de los valores superiores del ordenamiento, en concreto
la del valor de igualdad consagrado en el art. 1.1 CE (LA LEY 2500/1978), 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 requisito constitucional de la
veracidad objetiva no opera como limite en el ambito de las libertades ideoldgica y de expresion,
tales derechos no garantizan, en todo caso, el derecho a expresar y difundir un determinado
entendimiento de la historia o concepcién del mundo con el deliberado animo de menospreciar y
discriminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razén de cualquier condicién o
circunstancia personal, étnica o social, pues seria tanto como admitir que, por el mero hecho de
efectuarse al hilo de un discurso mas o menos histérico, la Constitucion permite la violacién de
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, como es la igualdad (art. 1.1 CE (LA LEY
2500/1978)) y uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social: la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE (LA LEY 2500/1978)).

Asi pues, de la conjuncion 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 o0 a generar



sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes,
religiosos o sociales, pues en un Estado como el espafiol, social, democratico y de Derecho, los
integrantes de aquellas colectividades tienen el derecho a convivir pacificamente y a ser

plenamente respetados por los demas miembros de la comunidad social.

c) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia 16/07/2009 recuerda que es de
crucial importancia que los politicos, en sus discursos publicos, eviten difundir palabras
susceptibles de fomentar la intolerancia [Sentencia Erbakan contra Turquia (PROV 2006,
204512), nam. 59405/2000, 6 de julio de 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 ultimo es la propia toma del poder, y afiade 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 precaucion especial de todos, incluidos los politicos".»

Destaca, también, en esta misma linea MARTINEZ ROS (4) que el art. 510 CP (LA LEY 3996/1995) objeto
de nuestro analisis en referencia a actos y expresiones de racismo: «Este articulo constituye uno de los
mas destacados instrumentos de la politica criminal con los que cuenta el sistema penal espafiol, en la
lucha contra el racismo, la xenofobia y toda suerte de discriminacion. Ello no debe verse en absoluto
como algo casual, sino que es consecuencia de los compromisos internacionales asumidos por Espafa
en la lucha contra el racismo y la xenofobia, consolidados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial
(LA LEY 67/1965) [Resolucién 2106 A (XX), de 21.12.1965] y el Consejo de la Unién Europea (Decisidon
Marco relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante
el Derecho penal —Resolucién 2008/913/JAI, Bruselas 28.11.2008—).»

II1. La respuesta del delito de odio a los fendmenos de racismo

La trascendencia y gravedad de las expresiones publicas de racismo contra personas concretas por razén
de su raza o el color de su piel tienen perfecto encaje en el delito de odio del art. 510.2 CP (LA LEY
3996/1995) que sanciona a a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que
entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el apartado
anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razon de su pertenencia

a ellos por motivos racistas,...

La penalidad por este tipo de hechos es de pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a
doce meses, pero en el Gltimo parrafo del apartado 2° se introduce una agravacion en la pena al fijar

gue Los hechos seran castigados con una pena de uno a cuatro afos de prisién y multa de seis a doce



meses cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o

discriminaciéon contra los mencionados grupos.

Y esta es una situacién que se estd produciendo con frecuencia cuando en espectaculo publicos se
profieren expresiones racistas y de esta manera se crea un clima de violencia, hostilidad, odio o
discriminacion, lo que es perfectamente asumible, ya que ante las manifestaciones de racismo efectuadas
en entornos publicos se alienta a la reiteracion de expresiones de mas personas que pueden crear el
caldo de cultivo para que estas se extiendan a mas personas que se dirijan a la victima en los mismos o

semejantes términos al alentar el racismo sobre la victima o victimas.

Ademas, el texto penal recoge otras agravaciones punitivas en los siguientes casos:

a.- Difusién de expresiones racistas por medios de comunicacion o internet.

Se recoge en el apartado 3° que:

3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion social,
por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que,

aquel se hiciera accesible a un elevado numero de personas.

b. Idoneidad de que los hechos de racismo puedan alterar la paz publica.

Se recoge en el apartado 4° que:

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la paz
publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del
grupo, se impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta la superior en

grado.

c. Imposicion de pena de inhabilitacion especial al autor.

Se afiade en el apartado 5° una pena de inhabilitacidon especialmente dirigida a evitar que el autor del

delito de odio pueda desempefiar actividades en las que pueda reiterar las conductas de odio.

5. En todos los casos, se impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para profesion
u oficio educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo

superior entre tres y diez afos al de la duracién de la pena de privacion de libertad



d.- Orden judicial de destruccion de los medios, incluido internet, en donde se hayan podido reflejar las

impuesta en su caso en la sentencia, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del

delito, el niumero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el delincuente.

expresiones constitutivas de racismo y de odio.

Se incluye en el apartado 6° la via para que desaparezcan, bien en internet, bien en otros lugares donde
se haya llevado a cabo la manifestacion racista y de odio, las mismas para evitar su perpetuacion, ya
gue a la victima le interesa que una vez se haya tomado la prueba de su reflejo y expresion por el autor

a los efectos de la constancia documental de la prueba del ilicito penal desaparezcan de internet o en

cualquier medio fisico las expresiones proferidas para evitar la permanencia del hecho racista.

Ello puede ser acordado no solo en la sentencia, sino, también, adoptar la medida cautelar de que se

lleve a efecto esta destruccién por orden judicial.

Respecto a la adopcion de esta medida como cautelar recordemos, ademas, que la LO 10/2022 (LA LEY

19383/2022) modificd el art. 13 LECRIM (LA LEY 1/1882) para afiadir un parrafo segundo que sefiala

que:

6. El juez o tribunal acordara la destrucciéon, borrado o inutilizacion de los libros, archivos,
documentos, articulos y cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refieren los
apartados anteriores o por medio de los cuales se hubiera cometido. Cuando el delito se
hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y la comunicacion, se acordara

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 informacién, se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se
refiere el apartado anterior, se ordenara el blogueo del acceso o la interrupcion de la

prestacion del mismo.

En la instruccion de delitos cometidos a través de internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacion o de la comunicacion, el juzgado podra acordar, como
primeras diligencias, de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares consistentes
en la retirada provisional de contenidos ilicitos, en la interrupcion provisional de los
servicios que ofrezcan dichos contenidos o en el bloqueo provisional de unos y otros

cuando radiquen en el extranjero



Esta medida tiene la ventaja de la «anticipacidon» de la expulsion de la expresién o contenido racista en
internet, habida cuenta el dafio que se produce ante personas que pueden incrementar su nivel de

racismo mediante la redifusidon de estos mensajes de odio y racismo.

Pues bien, interesante resulta en el objeto de nuestro estudio la posibilidad de que los actos de racismo
proferidos en espectaculos publicos, por ejemplo, en recintos deportivos tengan bien una respuesta en

el orden de la infraccién administrativa o la tengan en el terreno del derecho penal.

Sobre este punto sefiala ALZINA LOZANO (5) como tres importantes conclusiones que:

«1.- El delito de odio tiene la singularidad de confrontar los limites de la libertad de
expresion, siendo limitada en los casos que pueda incitar las manifestaciones proferidas
puedan incitar a la violencia y generar un clima de hostilidad, como sefala el Tribunal
Supremo en la sentencia referida en el texto, mas aun debemos destacar las redes sociales
como ese elemento disruptivo en las relaciones sociales que ha generado un mundo
paralelo en que bajo el amparo de estas tecnologias se desarrollan un clima hostil y
violento que ampara los discursos de odio y que ademas, tiene una posibilidad de difusion

mucho mayor que cualquier otro medio.

2. En esta lucha por combatir el odio y la violencia, surgid en el deporte la Ley Antiviolencia
gue gracias a su desarrollo durante estos afios ha limitado los comportamientos violentos,
racistas e intolerantes en el mundo del deporte, pero que como hemos visto actlia en las
redes sociales siempre y cuando tenga relacion con la actividad deportiva. Con esta Ley el
legislador ha dado mas opciones para reprimir conductas reprochables como es el odio,

encontrando similitudes entre el propio tipo penal y la sancidon administrativa.

3. En este sentido, debemos tener en cuenta la problematica que puede suscitar la
represion sélo por parte del Derecho Administrativo, pues no podemos olvidar que este
tipo de hechos pueden constituir un delito de odio, por lo que el Derecho Penal podria
intervenir. Al encontrar una redaccion similar, quedara en manos de las autoridades decidir
si llevarlo por la Comisién Antiviolencia o por la via penal, todo ello sin olvidar la verdadera

premisa, educar a los ciudadanos en un deporte sin violencia.»

Destaca este autor, también el pronunciamiento siempre acertado que realiza el Fiscal de Sala del
Tribunal Supremo FIDEL CADENA SERRANO respecto a que «no se puede ni se debe vivir al margen del
Derecho penal, que desde sus principios conformadores como el de Gltima ratio, debe ser el recurso que

tiene el Estado con mas relevancia para la proteccién de los bienes juridicos mas valiosos.»



No podemos dar la espalda al derecho penal en este tema como si se tratara de proteger al autor de la

expresion racista dentro de un contexto de odio

En efecto, clara y acertada como siempre la exposicion del Fiscal de Sala, ya que no podemos dar la
espalda al derecho penal en este tema como si se tratara de proteger al autor de la expresidn racista
dentro de un contexto de odio, ya que no puede abrazarse la expulsion del derecho penal en el principio
de intervencion minima del derecho penal en las expresiones que llevan consigo manifestaciones de
racismo y odio por razén de raza y color de piel del sujeto a quien se dirige la expresion racista, ya que
sobre este principio el Tribunal Supremo ha apuntado en la sentencia 185/2023 de 15 de marzo que «El
principio de intervencion minima constituye un programa de politica criminal y no un criterio de aplicacién
de la norma penal, y como tal va dirigido a la fuente generadora de los tipos penales, es decir al
legislador, para que a la hora de la tipicidad de conductas observe el valor del bien juridico y la intensidad
del ataque para proporcionar la respuesta contenida en los cédigos penales....| principio de intervencion
minima se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien incumbe la fijacién en los tipos penales
y en las penas los limites de intervencion del derecho penal.» (En la misma linea, Tribunal Supremo,
Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 330/2023 de 10 May. 2023, Rec. 3629/2021 (LA LEY
78751/2023)).

Quiere esto decir que no se puede excluir la aplicacién del derecho penal si el hecho cometido es tipico
y, por ello, punible, debiendo ajustarnos a la gravedad del hecho y a sus consecuencias para fijar su

reproche penal o tan solo administrativo.

Pero los casos de expresiones, manifestaciones y comportamientos racistas llevan consigo ya una carga
de gravedad que habra que atender al hecho producido, su gravedad en las expresiones, su reiteracion,
el efecto publico provocado por el hecho, sus consecuencias, la posible violencia que se pueda generar
frente a las victimas de actos de racismo concretos y, por ello, la afectacion a la victima por la gravedad
de las expresiones proferidas, a fin de movernos en el terreno del derecho penal o el de la mera infraccion
administrativa, y si se ha causado en un evento deportivo la sancién por la legislacién aplicable de

violencia en el deporte ante expresiones de racismo.

Por ello, habra que individualizar cada caso y atender a la gravedad de la conducta para ubicarla, en su
caso, en el reproche penal del art. 510.2 CP. (LA LEY 3996/1995)

II1. La indemnizacion por daflos morales causados en casos de racismo y delito de odio



Resulta indudable que las expresiones de racismo determinantes de la comisién de un delito de odio del
art. 510.2 CP (LA LEY 3996/1995) pueden conllevar una indemnizacion econdémica por los dafios y
perjuicios que, indudablemente, sufren las victimas de actos de odio y en este caso con actos de racismo
que sufren las victimas a las que no solo se les agrede con las expresiones de contenido racista sino que
también se les agrede psicolégicamente. Y ello determina la viabilidad de la determinacion de una
indemnizacion como responsabilidad civil dimanante del delito en desarrollo de los arts. 109 y ss. CP (LA
LEY 3996/1995); sobre todo el art. 110.3 CP (LA LEY 3996/1995) que admite que La responsabilidad
establecida en el articulo anterior comprende:... 3.° La indemnizacion de perjuicios materiales y morales.
Y el art. 113 CP (LA LEY 3996/1995) en cuanto La indemnizacion de perjuicios materiales y morales
comprendera no sélo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado

a sus familiares o a terceros.

Pues bien, este tema acerca del dafio moral, sobre todo en delitos de odio ha sido analizado con detalle
en la sentencia 437/2022 de 4 May. 2022 (LA LEY 60741/2022), 2658/2020 en donde fija los criterios a
tener en cuenta en la cuantificaciéon del dafio moral, y en el caso analizado se referia a una condena por
delito contra la integridad moral del art. 173.1 en concurso de normas con el articulo 510.2 del Cédigo

Penal de delito de odio, justo el mismo que estamos analizando asociado a actos de racismo.

Asi, a la hora de aportar alegaciones juridicas que permitan con la prueba practicada alcanzar un criterio

para poder cuantificar el dafio moral producido ante delitos de odio se recoge en la citada sentencia que:

«Los hechos originan un daflo moral psicoldgico, por el que ahora se ha indemnizado, pero
cogiendo estos dos parametros como puntos o factores de referencia a tener en cuenta
para poder tener criterios fijos a la hora de evaluar el dafio moral; es decir, tanto lo sufrido
el mismo dia del delito como lo sufrido después por ese temor y miedo emocional sufrido
gue puede ser mas o menos permanente atendiendo a la gravedad de los hechos, pero
gue en estos casos se visualiza como el miedo a "volver a hacer lo mismo" con el riesgo o
miedo de que vuelvan a agredirles, insultarles o menospreciarles de forma grave como

consta en los hechos probados.

A la hora de valorar el dafio moral podemos, en consecuencia, fijar, tres tesis
complementarias a la expuesta en cuanto a la referente al precio del dolor por lo sufrido
el dia de los hechos y por lo sufrido al recordar los hechos con el miedo a su repeticion,

que es la tesis ahora aplicada y que sirve para confirmar el quantum fijado en este caso.

Pues bien, podriamos fijar tres tesis mas en este caso para poder evaluar en todos los

supuestos el dafio moral, y que son:



1.- La tesis del dafio moral irreversible.

2.- La tesis del antes y el después.

3.- La tesis de la declaracion de impacto de la victima.

Respecto a la tesis del dafio moral irreversible es evidente que los delitos de odio
provocados por medio de actos de racismo provocan en las victimas un dafio que

dificilmente puede ser reversible, y en base a ello la cuantificacién se podra graduar.

Respecto a la tesis del antes y el después se recoge que a la hora de concretar la situacion
gue existia antes del ilicito sin existir el perjuicio y la que se genera después de su
comision, para en este después poder tener la certeza y seguridad juridica de estar en

condiciones de regresar al antes.

Cierto y verdad es que en muchos casos, quizas en la mayoria de ellos, puede que no sea
posible regresar en la misma medida al antes al hecho causante del dafio. Pero si esto es
asi, lo que corresponde, y es esencia de la funcion judicial, es la de fijar con la mayor
exactitud posible cual es ese perjuicio cuantificado que debe ser resarcido, para que si, al
menos, no es posible llegar a la misma situacion del antes, que sea posible llevar a cabo

un esfuerzo de cuantificacion para poder conseguir la "mayor aproximacion" posible.

Y respecto a la declaracién de impacto de la victima gira en torno a que otro criterio para
fijar el dafio moral se ubica en el interrogatorio de la victima en el proceso penal acerca
de lo que "sintié" al momento de ser victima y su afectacion durante el hecho y después
del mismo. Esta es la técnica anglosajona del victim impact statements que tiene como
objetivo dar voz a la victima en el proceso penal, no solo a lo que ocurrid, sino a la forma
en que sufrié como victima los hechos, lo que es una novedad importante reflejarlo en los
parametros a tener en cuenta en el proceso penal a la hora de poder utilizar el
interrogatorio de la victima en el juicio, pero no solo con relacién a los hechos, sino con
relacion al "impacto” que en la victima le ha producido el delito, por lo que el interrogatorio
a la victima en la declaracion de impacto corresponde al Fiscal y acusacion particular, en
torno a poder extraer de esa declaracion de impacto elementos suficientes para poder

evaluar el quantum del dafio moral.»

Con ello, a la hora de poder fijar los criterios en el ambito probatorio en el proceso penal ante casos de

racismo como delito de odio nos moveremos en tres consideraciones basicas en el ambito de la prueba



para aportar los elementos de referencia para que el tribunal pueda realizar el quantum indemnizatorio

para fijar la responsabilidad civil por dafio moral, a saber:

1.- Prueba pericial psicolégica de perito que examine a la victima y exponga en el juicio oral el
grado de afectacion psicoldgica y dafio moral causado a la victima por el delito de odio.

2.- Declaracién de impacto de la victima para interrogar a esta en el juicio oral para que explique
el grado de impacto en la victima causado por el dafio moral por el delito de odio y su afectaciéon
psicoldgica.

3.- Explicacién en el juicio de las tres teorias que expone la STS 437/2022, de 4 de mayo (LA LEY
60741/2022), a fin de relacionar cada una de ellas con el concreto delito de odio objeto de

enjuiciamiento.

Con estos criterios y medios probatorio estara el tribunal en condiciones de ajustar el quantum por dafio

moral al dafo producido en la victima del delito de odio por medio de la conducta de racismo del autor

de los hechos. No se tratara solo de fijar una cantidad a tanto alzado, sino motivada en base a los

parametros que acabamos de exponer.
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