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Introduccion

La Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (0IDDH) es la prin-
cipal institucion de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa
(oscE) responsable de la dimensiéon humana y tiene el mandato de prestar asis-
tencia a los Estados participantes en sus esfuerzos por cumplir sus compromisos
en el ambito de los delitos de odio'. Con este fin, la 0IDDH ha disefiado y puesto en
practica programasy recursos de creacién de capacidades y asistencia practica
para las fuerzas de seguridad, los fiscales y la sociedad civil. Estos programas
apoyan un enfoque integral para responder a los delitos de odio en beneficio de
las victimas y las comunidades en toda la region de la 0OSCE2.

En el curso de su trabajo® sobre los delitos de odio, la 0IDDH ha constatado cierto
desconocimiento de los profesionales sobre la correcta aplicacion de las leyes
de delitos de odio, como lo demuestra la aplicacion errénea de las leyes sobre el
«discurso de odio» para el procesamiento de delitos de odio.

Esta guia complementa las orientaciones existentes de la OIDDH sobre el proce-
samiento de los delitos de odio de la siguiente manera:

. Expone las diferencias juridicas y conceptuales entre los delitos de odio y
el «discurso de odio» tipificado como delito.

. Expone las consecuencias de aplicar erroneamente las disposiciones
sobre el «discurso de odio» para procesar los delitos de odio,
proporcionando orientacion practica sobre como evitarlo.

. Formula recomendaciones sobre como mejorar la practica procesal
a nivel nacional.

Decision N.° 9/09 del Consejo Ministerial, «<Lucha contra los delitos de odio», OSCE, Atenas, 2 de diciembre
de 2009; Decision N.° 4/03 del Consejo Ministerial, «Tolerancia y no discriminacion», 0SCE, Maastricht,
2 de diciembre de 2003. Para una descripcién completa del mandato de la 0IDDH y de los Compromisos
pertinentes de la OSCE, véase aqui. [documentos en inglés]

Formacién policial contra los delitos de odio (TAHCLE), OSCE/OIDDH, 4 de octubre de 2012; Formacion
para fiscales sobre los delitos de odio (PAHCT), OSCE/OIDDH, 29 de septiembre de 2014; Formacion para
la sociedad civil sobre los delitos de odio, pagina web de la 0SCE/OIDDH para los informes sobre delitos
de odio; Herramientas para la informacion sobre delitos de odio (INFAHCT), OSCE/OIDDH, 29 de agosto
de 2018; Proyecto de mejora del apoyo a las victimas de delitos de odio (ESTAR), OSCE/OIDDH, 1 de enero
de 2020 a 30 de abril de 2022. [documentos en inglés]

En particular, el informe anual sobre delitos de odio de la OIDDH y los programas TAHCLE, PAHCT, INFAHCT
y ESTAR. [documento en inglés]
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https://www.osce.org/cio/40695
https://www.osce.org/mc/19382
https://hatecrime.osce.org/our-mandate
https://www.osce.org/odihr/tahcle
https://www.osce.org/odihr/pahct
https://www.osce.org/odihr/pahct
https://hatecrime.osce.org/odihr-tools/working-civil-society
https://hatecrime.osce.org/odihr-tools/working-civil-society
https://www.osce.org/odihr/INFAHCT
https://www.osce.org/odihr/hate-crime-victim-support
https://hatecrime.osce.org/
https://hatecrime.osce.org/
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La publicacion no proporciona orientacién sobre cémo tratar los casos individua-
les de cualquier forma de «discurso de odio» penalizado, ni sugiere qué formas
de comportamiento deberian tipificarse como delito.

Los delitos de odio son infracciones penales cometidas con un motivo de prejui-
cio* Se produce un delito de odio cuando el autor ataca intencionadamente a una
persona o a un bien debido a uno o varios rasgos de identidad, como la «raza»®,
el idioma, la religion o las creencias, la etnia, la nacionalidad, el sexo, el género,
la orientacién sexual, la identidad de género, la discapacidad u otro rasgo comun
que sea fundamental para la identidad, o cuando expresa hostilidad hacia estos
rasgos de identidad durante el delito. También pueden ser objeto de delitos de
odio las personas o los bienes asociados a un grupo, o percibidos como miembros
del mismo, que comparten una sefia de identidad, como los defensores de los
derechos humanos, las organizaciones de la sociedad civil que trabajan con un
grupo determinado o lo representan, los centros comunitarios o los lugares de
culto®.

No existe una definicion internacionalmente acordada de «discurso de odio»,
pero diversas organizaciones intergubernamentales han proporcionado orienta-
cion sobre los elementos fundamentales del fendmeno, que puede abarcar una

amplia gama de actos delictivos y no delictivos’. Los Estados participantes de la

oscE han condenado el «discurso de odio» y el discurso intolerante8, incluido el

discurso publico racista, xenofobo y discriminatorio®, y han hecho hincapié en la

necesidad de pronunciarse contra los actos y manifestaciones de odio°.

osck, Decision N.° 9/09 del Consejo Ministerial. [documento en inglés]

El uso del término «raza» en esta guia no implica que la 0SCE/OIDDH suscriba ninguna teoria basada en la
existencia de diferentes razas. Se trata de un término ampliamente utilizado en las normas internacionales
de derechos humanos, asi como en la legislacién nacional. Esta guia utiliza el término para garantizar
que las personas que son percibidas errbneamente como pertenecientes a otra «raza» estén protegidas
contra los delitos de odio.

Sitio web del informe sobre delitos de odio de la 0scE/oIDDH. [documento en inglés]

Véase, por ejemplo, la Estrategia y Plan de Accién de las Naciones Unidas para la Lucha contra el Discurso
de Odio (18 de junio de 2019), que define el discurso de odio como «cualquier forma de comunicacién
de palabra, por escrito o a través del comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje peyorativo
o discriminatorio en relacién con una persona o un grupo sobre la base de quiénes son o, en otras
palabras, en razén de su religién, origen étnico, nacionalidad, raza, color, ascendencia, género u otro
factor de identidad» [negritas de la 0IDDH]; y la recomendacion CM/Rec (2022)16 del Consejo de Europa,
de 22 de mayo de 2022, sobre la lucha contra las expresiones de odio, apéndice a la recomendacion,
parr. 2: «A los efectos de esta Recomendacion, se entiende por discurso de odio todo tipo de expresiéon
que incite, promueva, difunda o justifique la violencia, el odio o la discriminacién contra una persona
o grupo de personas, o que los denigre, por razén de sus caracteristicas o estatus personales, reales
o atribuidos, como la “raza”, el color, la lengua, la religion, la nacionalidad, el origen nacional o étnico, la
edad, la discapacidad, el sexo, la identidad de género y la orientacion sexual». [documentos en inglés]
Decisiéon N.° 6/02 del Consejo Ministerial, «Tolerancia y no discriminacién», 0scg, Oporto, 7 de diciembre
de 2002. [documento en inglés]

Decision N.° 13/06 del Consejo Ministerial, «Combatir la intolerancia y la discriminacion y promover el
respeto y la comprension mutuos», OSCE, Bruselas, 5 de diciembre de 2006. [documento en inglés]
Decision N.° 10/05 del Consejo Ministerial, «Tolerancia y no discriminacién: Promover el respeto y la
comprension mutuos», OSCE, Liubliana, 6 de diciembre de 2005. [documento en inglés]


https://www.osce.org/cio/40695
https://hatecrime.osce.org/
https://www.un.org/en/hate-speech/un-strategy-and-plan-of-action-on-hate-speech
https://www.un.org/en/hate-speech/un-strategy-and-plan-of-action-on-hate-speech
https://rm.coe.int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-memorand/1680a710c9
https://www.osce.org/files/f/documents/b/f/40521.pdf
https://www.osce.org/mc/23114
https://www.osce.org/mc/23114
https://www.osce.org/mc/23114
https://www.osce.org/mc/23114
https://www.osce.org/mc/17462
https://www.osce.org/mc/17462
https://www.osce.org/mc/17462
https://www.osce.org/mc/17462
https://www.osce.org/mc/17462
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Introduccion

Ademas, el derecho internacional de los derechos humanos no proporciona una
definicidn juridica universal de «discurso de odio». La penalizacion del «discurso
de odio» estéa estrictamente limitada por la obligacion de equilibrar el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion con el derecho a la libertad de expresion, garan-
tizado por el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™
(PiDCP) y el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos'2. La inci-
tacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia por motivos nacionales,
raciales o religiosos estéa proscrita por el articulo 20, apartado 2, del PIDCP'S, por
el articulo 4, letra a), de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial', el articulo 1 de la decision marco 2008/913/
Jalrdel Consejo de la Unién Europea relativa a la lucha contra determinadas formas
y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal (decision
marco de la Union Europea)’® y la recomendacion del Consejo de Europa sobre
la lucha contra el «discurso de odio»'8, Los textos de estas normas figuran en el
anexo.

Tanto los delitos de odio como el «discurso de odio» atentan contra la dignidad de
sus victimas y crean un entorno hostil y degradante para los grupos marginados.
Esta guia pretende ayudar a los fiscales a distinguir entre los delitos de odio y
las formas tipificadas de «discurso de odio», de modo que puedan seleccionar
la calificacion correcta para el delito correcto. Este es un principio fundamental
para defender tanto el derecho a una solucién efectiva para las victimas como el
derecho a la seguridad juridica para los acusados.

Esta guia es especialmente importante porque, a diferencia del «discurso de
odion tipificado como delito, los delitos de odio (y los instrumentos juridicos para
abordarlos) son menos visibles para los cuerpos policiales y las fiscalias. Esto se
debe a tres razones fundamentales:

. En primer lugar, en muchos paises, los delitos que penalizan el
«discurso de odio», como la incitacion a la violencia y al odio, estan bien
establecidos y se entienden como declaraciones fundacionales contra
algunas de las amenazas mas graves a las democracias pluralistas y a la
pazy la seguridad. Estos delitos suelen ser relativamente visibles en los
codigos penalesy llevan mas tiempo establecidos que los que abordan

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Resolucion 2200A (xx1) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966. [documento en inglés]

Convenio Europeo de Derechos Humanos, Consejo de Europa, 4 de noviembre de 1950. [documento en
inglés]

Organizacioén de las Naciones Unidas, PIDCP.

Convencion Internacional sobre la Eliminacidon de todas las Formas de Discriminacion Racial (CIEDR),
Resolucién 2107 (xx) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 21 de diciembre de 1965. [docu-
mento en inglés]

Decision marco 2008/913/JAl del Consejo Europeo relativa a la lucha contra determinadas formas y ma-
nifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal, 28 de noviembre de 2008. [documento
eninglés]

Recomendacion sobre la lucha contra el discurso de odio, Consejo de Europa, cMm/Rec (2022) 16, 20 de
mayo de 2022. [documento en inglés]
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https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_eng
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-convention-elimination-all-forms-racial
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
https://www.coe.int/en/web/combating-hate-speech/recommendation-on-combating-hate-speech
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los delitos de odio. También se entienden como una parte integral de

los conceptos nacionales de delitos de odio de muchos paisesy no se
distinguen de los delitos de odio per se en las politicas y planes de accion
nacionales.

. En segundo lugar, los delitos de odio como fenédmeno son menos visibles,
porque muchas victimas no denuncian los hechos a la policia, tal como
se ha demostrado reiteradamente'”. Por el contrario, el «discurso de
odio» suele ser publicoy, por tanto, es mas probable que se identifique y
denuncie.

. En tercer lugar, desde un punto de vista practico, las disposiciones mas
comunes sobre delitos de odio —aumentos generales de las penas— son
menos visibles para los profesionales, ya que suelen figurar en una parte
general de los codigos penales y no tipifican un delito sustantivo. Por tanto,
no se incluyen en la acusacion y se invocan en la fase de sentencia, lo
cual reduce la posibilidad de que sean aplicadas por los tribunales'®. Las
disposiciones mas comunes que penalizan el «discurso de odio» adoptan
la forma mas ostensible de delitos especificos o sustantivos en el cédigo
penal, por lo que las fuerzas policiales y las fiscalias las conocen mejor.

Ademas, en algunas jurisdicciones, las distinciones conceptuales entre los de-
litos de odio y el «discurso de odio» pueden percibirse como poco importantes,
porque ambas son formas penalizadas de odio en la legislacion nacional y, por
lo tanto, ambas se entienden como delitos de odio. En otros paises, la distincién
reviste una importancia capital, porque las protecciones constitucionales de la
libertad de expresioén prohiben la criminalizacién de la expresién pura en casi
cualquier forma.

Basandose en ejemplos de leyes y practicas de toda la regidon de la OSCE, esta
guia pretende apoyar el procesamiento eficaz, justo y cualificado de los delitos
de odio, en particular cuando se entrecruzan con el «discurso de odio» tipificado
como delito, reforzando en Gltima instancia el acceso a la justicia, la seguridad
y el apoyo a las victimas y la seguridad juridica de los acusados. Complementa
las publicaciones existentes de la OIDDH a las que se hace referencia a lo largo
del texto.

Véase, por ejemplo, Practicas de registro y recopilacion de datos sobre delitos de odio en la Unién
Europea, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 21 de junio de 2018. [documento
eninglés]

Cuando se utilizan aumentos generales de pena para castigar los delitos de odio, la cuestion del motivo
de prejuicio suele considerarse cuando se condena al autor. Para una explicacién y discusion de los
incrementos generales de pena, véase la seccién 2.1.3 de esta guia y Leyes sobre delitos de odio: Guia
practica, edicion revisada, OSCE/OIDDH, 23 de septiembre de 2022, p. 59. [documento en inglés]


https://fra.europa.eu/en/publication/2018/hate-crime-recording-and-data-collection-practice-across-eu
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/hate-crime-recording-and-data-collection-practice-across-eu
https://www.osce.org/odihr/523940
https://www.osce.org/odihr/523940
https://www.osce.org/odihr/523940
https://www.osce.org/odihr/523940
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Introduccion

ANTECEDENTES

En 2023, la 0IDDH llevo a cabo un ejercicio de mapeo, con la participacion de fisca-
les, responsables politicos y abogados que trabajan directamente con victimas de
delitos de odio, que document6 sus desafios compartidos y constatd una necesi-
dad apremiante de orientacién practica y formacion. Durante un taller celebrado
en febrero de 2024, fiscales y abogados con experiencia en la representacion de
victimas de delitos de odio presentaron diversos casos ilustrativos, detallando las
consideraciones practicas y conceptuales que esta guia deberia abordar.

En junio de 2024, la 0IDDH organiz6 una consulta final con representantes de
organismos intergubernamentales y organizaciones no gubernamentales inter-
nacionales, en reconocimiento del aumento de la cooperaciéon en este ambito y
de la importancia de alinear los enfoques a nivel internacional. Durante el taller,
se recabaron distintas opiniones, y los participantes debatieron y acordaron como
crear sinergias y coordinar las actividades de creacién de capacidades y super-
vision en el ambito de la lucha contra los delitos de odio.

POR QUE ES IMPORTANTE ESTA GUIA

Aunque el papely el estatus de los fiscales varia enormemente entre los Estados
participantes de la OSCE, en todas las jurisdicciones los fiscales ocupan una po-
sicion clave en el sistema de justicia penal y asumen atribuciones y responsabi-
lidades considerables'. Los fiscales son fundamentales para defender el estado
de derecho y proteger los derechos humanos. A la hora de determinar si debe
procederse a un procesamiento, y con qué cargos, los fiscales deben tener en
cuenta las pruebas que califican la gravedad de un delito. La identificaciény la re-
copilacién de pruebas de un motivo de prejuicio son cruciales para estas decisio-
nes, y se ha determinado que no actuar sobre la base de dichas pruebas infringe
las normas de derechos humanos?2°. Por ejemplo, en el caso Lakatosova y Lakatos
contra Eslovaquia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) determi-
noé que es obligacién del fiscal ordenar la investigacion para recopilar pruebas
de un motivo de prejuicio y garantizar la calificacién juridica adecuada. El TEDH
concluyé que lo contrario contravendria el articulo 2 y el articulo 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos?'. Ademas, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial sostuvo que las sanciones penales que carecen de una

El estatuto y el papel de los fiscales, Guia de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
y la Asociacion Internacional de Fiscales, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Nueva York, 2014. [documento en inglés]

Nachova y otros contra Bulgaria, demandas nim. 43577/98 y 43579/98, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), 6 de julio de 2005, §§ 160 y ss.; Desenmascarar el motivo de prejuicio en los delitos: ca-
sos seleccionados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, 27 de noviembre de 2018. [documento en inglés]

Lakatosova y Lakato$ contra Eslovaquia, solicitud n.° 655/16, TEDH, 11 de diciembre de 2018. [documento
eninglés]
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https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/14-07304_ebook.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/14-07304_ebook.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/tur#%7B%22itemid%22%3A%5B%22001-69630%22%5D%7D
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/unmasking-bias-motives-crimes-selected-cases-european-court-human-rights
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/unmasking-bias-motives-crimes-selected-cases-european-court-human-rights
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22%3A%5B%22001-188265%22%5D%7D
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consideracion explicita del motivo de prejuicio del acusado vulneran el derecho
a una proteccién y unas soluciones efectivas contra la discriminacion?2,

Los fiscales también desempefian un papel clave en la coordinacién con la policia
para garantizar una investigacion eficaz, y en el apoyo a los tribunales para que
consideren la naturaleza del delito del que se trate y los factores agravantes de la
pena, como el motivo de prejuicio. Para las victimas, los fiscales desempefian un
papel esencial para determinar las necesidades derivadas de ser objeto de odio
u hostilidad, como el apoyo emocional, psicolégico o practico, y adaptaciones
especificas a la hora de acceder a sus derechos de participacion.

El procesamiento eficaz de los delitos de odio y «discurso de odio» requiere un
conocimiento profundo de la legislacién nacional y coherencia en la calificacion
adecuada. La claridad conceptual sobre el «discurso de odio» y los delitos de odio
refuerza la coherencia de las respuestas a nivel nacional, y a su vez se ve reforza-
da por ésta. Por su posicion en el proceso de justicia penal —entre las fases de
investigacion y fallo—, los fiscales pueden desempefar un papel determinante
para garantizar esta coherencia, al fundamentar la investigacion, asi como para
seleccionar correctamente los cargos y recalificarlos en caso necesario. Este
enfoque también recalca la importancia de una respuesta integral a los delitos
de odio a nivel nacional y favorece la coherencia conceptual y las sinergias a nivel
de la cooperacién internacional.

Las disposiciones sobre el «discurso de odio» tipificado como delito pueden
aplicarse incorrectamente para enjuiciar casos de delitos de odio cuando la le-
gislacién nacional sobre delitos de odio es incompleta o deficiente, por ejemplo,
cuando so6lo se dispone de una disposicién general de agravante de la pena para
reconocer el motivo de prejuicio, cuando la formulacién de las disposiciones no
est4 clara o cuando solo se incluyen algunas caracteristicas protegidas. Varios
Estados participantes de la OSCE tienen importantes lagunas en sus disposiciones
sobre delitos de odio, lo que reduce el abanico de herramientas disponibles para
el fiscal a la hora de tratar los casos de delitos de odio23. Ciertas disposiciones,
como los incrementos generales de la pena??, pueden pasarse por alto, porque
los fiscales no las conocen o no saben cémo ni cuando invocarlas, o porque no
tienen los conocimientos y habilidades para demostrar al tribunal como se aplican
estas disposiciones al caso en cuestion. Los jueces también pueden desconocer
la existencia de los incrementos de pena aplicables y, por tanto, no aplicarlos en
los casos pertinentes. En estos contextos, las disposiciones que tipifican como
delito el «discurso de odio» y comprenden delitos sustantivos, como la incitaciéon

Belemvire contra Republica de Moldavia, CERD/C/94/D/57/2015, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, 26 de octubre de 2018, §§ 7.3-8. [documento en inglés]

Por ejemplo, en el ciclo de informes sobre delitos de odio de 2022 de la 0IDDH, se asigno a diez Estados
una observacion clave relativa a la mejora de su legislacién sobre delitos de odio.

Los aumentos generales de pena son disposiciones que se aplican a todas las infracciones penales que
no incluyen ya el prejuicio como uno de los elementos constitutivos. Véase la seccién 2.1.3 de esta guia.


https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g18/325/32/pdf/g1832532.pdf
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al odio o los delitos de violencia, son significativamente mas «visibles» y accesi-
bles para fiscales y juecesy, por lo tanto, es mas probable que se apliquen.
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Sin embargo, no aplicar correctamente la ley significa no dar efecto a los fines
especificos previstos por los legisladores nacionales para la tipificacion de delitos
especificos. Diferentes conjuntos de disposiciones penales pretenden proteger
diferentes derechos, intereses o valores, que se reflejan en los elementos de un
delito que deben probarse. Por ejemplo, el delito de incitacion a la violencia contra
un grupo protegido tiene como objetivo proteger a sectores de la sociedad de la
violenciay evitar la escalada a perturbaciones del orden publico mas amplias e
incluso a actos potencialmente genocidas. A la inversa, el delito de agresién por
motivos raciales tiene por objeto proteger la integridad fisica de la victima, que
sufre un dafio mayor y singular debido a los prejuicios.

La correcta calificacion y el castigo de un delito exige valorar cuidadosamente la
intencion del legislador. Cuando existe una desconexién entre la intencion legis-
lativa y la practica juridica, la finalidad de la sancién (que debe corresponderse
con los actos ilicitos) puede verse socavada. Si el fiscal elige una calificacion
incorrecta, por ejemplo, presentando una acusacion de incitacion al odio o a la
violencia en lugar de calificar correctamente un delito como delito de odio, puede
serle mas dificil probar los elementos requeridos del delito, lo que puede dar lugar
a la absolucién de todos los cargos. Si las acusaciones incorrectas sobreviven
al escrutinio judicial, se establece una jurisprudencia basada en descripciones
de hechos que no se corresponden con los elementos del supuesto delito. Esto
pone en tela de juicio la legalidad e imparcialidad de los procesamientos, lo que
repercute en la confianza en el sistema de justicia penal en su conjunto.

La experiencia de la victima puede variar entre los delitos de odio y los delitos de
«discurso de odio», dependiendo de su tipificacion como delito en la legislacion
nacional. La calificacion de los delitos de odio como «discurso de odio» puede
repercutir en el papel de la victima en el proceso penaly, en algunos casos, dejarla
sin apoyo o sin acceso a sus derechos de participacion.

La calificacion incorrecta de los delitos genera datos de investigacion y proce-
samiento que pueden crear una imagen engafiosa de la naturaleza y el alcance
de los delitos de odio, dando lugar a respuestas politicas y legales mal funda-
mentadas. Por el contrario, la calificacion correcta de los delitos de odio por
parte de los fiscales contribuye a visibilizar los delitos de odio en las estadisticas,
las politicas y los registros policiales, asi como en los informes de la OIDDHZ, y
a mejorar las respuestas estratégicas de las autoridades nacionales, en particular
de las fiscalias.

25 Sitio web del informe sobre delitos de odio de la 0scE/oIDDH. [documento en inglés]
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CONSECUENCIAS DE LA CALIFICACION ERRONEA
DE DELITO DE ODIO

X

CALIFICACION INCORRECTA

v

CALIFICACION CORRECTA

No da efecto a la finalidad especifica
prevista por el legislador nacional para la
tipificacién de determinados delitos.

Menoscaba la seguridad juridica de los
acusados.

Disminuye el acceso de las victimas
alos derechos de participacion en los
procesos penales.

Comporta el riesgo de limitar el acceso
a la asistencia y proteccioén especializa-
das por parte de las victimas.

Proporciona una evaluacion engafiosa
de la naturaleza y el alcance de los delitos
de odio.

Produce respuestas politicas y juridicas
mal fundamentadas.

Garantiza la seguridad juridica de los
acusados.

Aumenta el acceso a los derechos de
participacion en los procesos penales
y el acceso a la asistencia y proteccion
especializadas para las victimas.

Mejora la visibilidad de los delitos

de odio en los registros policiales, las
estadisticas oficiales sobre delincuencia,
las politicas nacionales y los datos inter-
nacionales, como el informe anual sobre
delitos de odio de |la OIDDH.

Aporta respuestas estratégicas efi-
caces de las autoridades nacionales,
incluidas las fiscalias.

Aumenta la visibilidad de una respuesta
global a los delitos de odio a nivel na-
cional y la coherencia conceptual y las
sinergias a nivel internacional.
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COMO UTILIZAR LA GUIA

Esta guia esta dirigida principalmente a los fiscales nacionales. Complementa las
orientaciones existentes de la OIDDH sobre como procesar los delitos de odio?®
y muestra las diferencias clave entre los delitos de odio y el «discurso de odio»
penalizado, centrandose en los delitos de incitacion a la violencia o al odio.

La guia también sera util para los responsables de la toma de decisiones, inclui-
dos los politicos y los legisladores, para ayudarles a evaluar la eficacia de las
politicas, la practicay la legislacion actuales, y decidir si se requieren directrices
operativas nacionales especificas para los fiscales. La guia también deberia ayu-
dar a las organizaciones de la sociedad civil en sus actividades.

El capitulo 1 se centra en las distinciones juridicas y distinciones conceptuales
entre los delitos de odio y el «discurso de odio» tipificado como delito, en el
contexto de las normas internacionales, con especial atencién a la «incitaciéon a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia», tal como se define en el articulo 20
del PIDcP?7,y las implicaciones para las estrategias de procesamiento.

El capitulo 2 ofrece una vision general de las disposiciones legales habituales
sobre delitos de odio y sobre el «discurso de odio» tipificado como delito,
con ejemplos.

El capitulo 3 presenta el arbol de decisiones del fiscal, que muestra como deben
aplicarse las disposiciones sobre delitos de odio y cémo se distinguen del «discur-
so de odio»; también traza un mapa de otros delitos relevantes en la interseccion
de los delitos de odio y de «discurso de odio».

El capitulo 4 presenta casos ilustrativos de esta compleja area de la practica
procesal. Los ejemplos proceden de diversos paises de la region de la OSCE y
abarcan distintas formas de aplicar las disposiciones sobre el «discurso de odio»
para procesar delitos de odio (incluso en contextos en los que no existen leyes en
materia de delitos de odio) y la calificacién errénea de la gravedad de los delitos
de odio. Este capitulo también presenta casos situados en la interseccién entre
los delitos de odio y de «discurso de odio».

El capitulo 5 se centra en el acceso a la justicia y las implicaciones para el apoyo
a las victimas, destacando, en particular, el derecho a una investigacion efectiva
y el acceso a los derechos de participacién y asistencia.

Procesamiento de los delitos de odio: Guia practica, 0SCE/OIDDH, 29 de septiembre de 2014. [documento
en inglés]
Organizacion de las Naciones Unidas, PIDcP. [documento en inglés]
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https://www.osce.org/odihr/prosecutorsguide
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
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El capitulo 6 examina la importancia de registrar con precisién el procesamien-
to de los delitos de odio y analiza las implicaciones politicas mas amplias y las
oportunidades para mejorar el procesamiento y las relaciones con la comunidad
en este ambito.

El capitulo 7 formula recomendaciones sobre como aplicar estas pautas a escala
nacional.
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Los delitos de odio y el «discurso de
odio» tipificado como delito: diferencias
conceptuales

En este capitulo se definen los delitos de odio y el «discurso de odio» tipificado
como delito sobre la base de las normas internacionales. Se describen las impli-
caciones practicas de las diferencias entre los dos conceptos para los fiscales y
por qué requieren diferentes respuestas institucionales, incluidos los enfoques
de formacion y capacitacion.

DELITOS DE ODIO

Los delitos de odio constan siempre de dos elementos: un delito y un motivo de
prejuicio. El primer elemento es la infraccién penal: el acto debe constituir un
delito con arreglo al derecho penal ordinario?®. Las orientaciones de la OIDDH se
refieren a este acto delictivo como el «delito base»?®. Debido a las variaciones
en las disposiciones legales de un pais a otro, existen algunas divergencias en el
tipo de conducta que equivale a un delito. En general, sin embargo, la mayoria de
los paises tipifican como delito el mismo tipo de actos violentos. Casi cualquier
delito recogido en un cédigo penal puede ser un delito de odio; sin el delito base
no hay delito de odio.

El segundo elemento es la motivacién: el acto delictivo debe cometerse con un
motivo particular, denominado en las orientaciones de la OIDDH como «prejui-
cio»30, El motivo se manifiesta en la seleccién del destinatario o en la hostilidad
expresada durante el delito. Para ser calificados como tales, los delitos de odio
deben ir dirigidos contra uno 0 mas miembros de un grupo que comparta una
caracteristica comun, o contra personas o bienes asociados a dicho grupo. Estas
caracteristicas se denominan caracteristicas protegidas. Una caracteristica pro-
tegida es una caracteristica compartida por un grupo, como la «raza, el color,
la lengua, la religion o las creencias, la nacionalidad, el origen nacional o étnico,
la edad, la discapacidad, el sexo, la identidad de género y la orientacién sexual

Muchos paises distinguen entre delitos e infracciones menos graves, como las «faltas», aunque se descri-
ben de diversas maneras. En las orientaciones de la 0IDDH, «delitos» se refiere a todas las disposiciones
de derecho penal; por lo tanto, se excluyen las infracciones administrativas.

Para otros ejemplos del modelo de seleccion discriminatoria de las leyes sobre delitos de odio, véase
0SCE/0IDDH, Procesamiento de los delitos de odio, seccidon 3. [documento en inglés]

Ibidem, p.15. Véase también la decision marco 2008/913/JAl de la Unién Europea, articulo 4. [documento
eninglés]
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https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
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u otro rasgo comun que sea fundamental para su identidad. Los delitos de odio
suelen tener una victima directa3'.

EL «DISCURSO DE ODIO» PENALIZADO

El articulo 20, apartado 2, del PIDCP establece que «toda apologia del odio nacio-
nal, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad
o la violencia estara prohibida por la ley»32, Esta norma, descrita como «discur-
so de incitacion»33, también figura en el articulo 4, letra a), de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial,
en el articulo 1 de la decisién marco de la Unién Europea y en dos normas del
Comité de Ministros del Consejo de Europa: la recomendacion sobre la lucha
contra el «discurso de odio» y el protocolo adicional al convenio sobre la ciber-
delincuencia relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xenéfoba co-
metidos por medio desistemas informéaticos3* (véanse los textos en el anexo). La
decision marco de la Union Europea establece ademas que los Estados miembros
garanticen que la difusion o distribucidn publica de escritos, imagenes u otros
materiales que inciten al odio o a la violencia, y la apologia, negacion y trivializa-
cion flagrante de los crimenes internacionales de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra se tipifique como delito «cuando las conductas
puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo»S35.

Los fiscales de numerosas jurisdicciones seran conscientes de que sus codigos
penales nacionales contienen disposiciones penales adicionales sobre el «discur-
so de odio», como el delito de difamacién dirigida contra personas o grupos que
comparten una caracteristica protegida y los insultos motivados por prejuicios,
asi como delitos de difusién de materiales relacionados con el odio y delitos de
negaciony trivializacion que no requieren la condicion de que puedan incitar a la
violencia o al odio. Estas disposiciones y su aplicacién se describen con mas deta-
lle en laseccién 2.2y en los casos ilustrativos que figuran mas adelante en la guia.

También es importante sefialar que el «discurso de odio» que no alcanza el umbral
de delito puede ser muy perjudicial para las victimas, puede crear y alimentar un
entorno hostil para las comunidades marginadas y puede amenazar la pazy la
seguridad de la sociedad. Es indispensable contar con un marco claroy sélido de

OSCE/OIDDH, Procesamiento de los delitos de odio, p.1. [documento en inglés]

Organizacioén de las Naciones Unidas, PIDCP.

Pagina sobre «incitacion al odio», ACNUDH (sin fecha). [documento en inglés]

Véase el anexo 1, en el que se recogen los fragmentos pertinentes de estas normas: Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, de la Organizacion
de las Naciones Unidas; Decision Marco 2008/913/JAl de la Unién Europea; Recomendacion sobre la
lucha contra el discurso de odio; Protocolo adicional al convenio sobre la ciberdelincuencia, relativo
a la penalizacién de actos de indole racista y xen6foba cometidos por medio de sistemas informaticos,
Consejo de Europa, 28 de enero de 2003. [documentos en inglés]

Decision marco 2008/913/JAl de la Union Europea [documento en inglés]


https://www.osce.org/files/f/documents/0/0/124532.pdf
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
https://www.coe.int/en/web/combating-hate-speech/recommendation-on-combating-hate-speech
https://www.coe.int/en/web/combating-hate-speech/recommendation-on-combating-hate-speech
https://rm.coe.int/168008160f
https://rm.coe.int/168008160f
https://rm.coe.int/168008160f
https://rm.coe.int/168008160f
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
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soluciones administrativas y civiles para combatir estos efectos nocivos y ofrecer
reparacion a las victimas. Estos puntos se tratan con mas detalle en secciones
posteriores.

Esta publicacion no proporciona orientacion sobre el enjuiciamiento del «dis-
curso de odio» tipificado como delito; tampoco respalda la criminalizacion de
la expresién de odio, mas alla de lo definido por el articulo 20, apartado 2, del
PIDCP. En el ambito nacional, existe una gran diversidad de enfoques para tipi-
ficar como delito la expresién de odio, que no siempre se ajustan a las normas
internacionales. Un estudio reciente sobre las leyes de difamacién e injurias en
la region de la 0sScE concluye que «las leyes penales de difamacion siguen apli-
candose con cierta regularidad en la region de la OSCE, incluso contra los medios
de comunicacion»®8, También es importante tener en cuenta la preocupacién
expresada, por ejemplo, por la relatora especial de las Naciones Unidas sobre la
libertad de religion o de creencias, acerca de la formulacion imprecisa de algunas
disposiciones juridicas nacionales destinadas a combatir la incitacion al odio, la
discordiay la intolerancia®”.

En esta seccién se examinan las principales diferencias conceptuales y prac-
ticas entre los delitos de odio y el «discurso de incitacién» por dos razones. En
primer lugar, las normas internacionales coinciden en exigir o recomendar la
penalizacion del discurso que incita al odio o a la violencia. Este no es el caso de
otras formas comunmente penalizadas de «discurso de odio» que no requieren
la condicion de incitar al odio o a la violencia y que se encuentran en los codigos
penales nacionales. Se trata de delitos como la difamacién, la difusién publica
de material que incite al odio y la apologia, negacién y trivializacién flagrante de
crimenes internacionales de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes
de guerra. En segundo lugar, es en esta interseccion particular donde la OIDDH ha
visto que los fiscales pueden ser mas propensos a aplicar erroneamente las dis-
posiciones de incitacion al odio o a la violencia para perseguir los delitos de odio.

IMPLICACIONES PRACTICAS

El siguiente grafico muestra las importantes diferencias entre los delitos de odio
y los delitos de incitacién a la violencia o al odio, o «discurso de incitacién», desde
la perspectiva del profesional.

Scott Griffen, Leyes de difamacion e injurias en la region de la osce: Un estudio comparativo, OSCE RFOM,
marzo de 2017, p. 5. [documento en inglés]

Véase, por ejemplo, el informe de la relatora especial de las Naciones Unidas sobre la libertad de religién
o creencias sobre la Republica de Macedonia del Norte, en el que la relatora especial sefialé que el
articulo 319 del cédigo penal nacional habia sido presuntamente utilizado de forma indebida contra un
lider religioso en particular. Véase A/HRC/13/40/Add.2, parr. 47.
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https://www.osce.org/files/f/documents/b/8/303181.pdf
https://digitallibrary.un.org/record/680082/files/A_HRC_13_40_Add-2-EN.pdf?ln=en
https://digitallibrary.un.org/record/680082/files/A_HRC_13_40_Add-2-EN.pdf?ln=en
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Normalmente, el punto de partida para un delito de odio es que se haya demos-
trado, tras una investigacion completa y la recopilacion de pruebas, que se ha
cometido un delito penal basico, como una amenaza, una agresion, un asesinato
o dafos a la propiedad. La cuestion técnica clave —y el reto— es demostrar que
el delito estuvo motivado por prejuicios.

El punto de partida habitual para los delitos de «discurso de incitacion» es que la
presencia de prejuicios u odio hacia una caracteristica protegida se desprenda
claramente del contenido de la expresién. La cuestiéon técnica para los fiscales
es si ha habido delito; en otras palabras, si la expresion de odio va mas alla de
la proteccion de la libertad de expresion —piedra angular de las sociedades
democraticas— y supera el umbral de delito.

Una de las razones por las que puede haber confusién entre los fiscales a la hora
de considerar un incidente como delito de «discurso de odio» o como delito de
odio es cuando el propio discurso o expresion es, de hecho, prueba de un
prejuicio o motivo discriminatorio. Por ejemplo, cuando el agresor profiere
insultos racistas antes, durante o después de agredir fisicamente a una victima.
Este punto se analiza mas adelante en los casos practicos ilustrativos.

La libertad de expresion no sélo se considera, con razén, un derecho fundamen-
tal que debe protegerse en cualquier democracia sana, sino que existe un reto
afadido cuando los politicos o las personas de alto perfil son los posibles
infractores38. Los fiscales tendran que estar formados y familiarizados con la
jurisprudencia internacional y nacional pertinente y, en su caso, con la jurispru-
dencia del TEDH y de los mecanismos de derechos humanos de las Naciones
Unidas. Otros retos técnicos atafien a la obtencion de pruebas, especialmente en
relacion con los delitos en linea, 0 a la necesidad de una aplicacién o cooperacién
transfronteriza.

Ibidem, apéndice, parr. 36: «Los dirigentes politicos y religiosos deben abstenerse de utilizar mensajes
de intolerancia o expresiones que puedan incitar a la violencia, la hostilidad o la discriminacion; pero
también tienen un papel crucial que desempefiar al pronunciarse con firmeza y prontitud contra la
intolerancia, los estereotipos discriminatorios y los casos de incitacion al odio. Debe quedar claro que
nunca puede tolerarse la violencia como respuesta a la incitacién al odio». Véase también la Declaracion
de Beirut y sus 18 compromisos sobre «fe religiosa para los derechos humanos», A/HRC/40/58, anexos
Iy 1. [documentos en inglés]


https://www.ohchr.org/en/documents/reports/beirut-declaration-and-its-18-commitments-faith-rights-report-and-outlook
https://www.ohchr.org/en/documents/reports/beirut-declaration-and-its-18-commitments-faith-rights-report-and-outlook
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CUESTIONES CONCEPTUALES EN LA INTERSECCI@N
DEL DELITO DE ODIO Y EL «DISCURSO DE INCITACION»

DELITO DE ODIO

? v

PRUEBAS DE DELITO PENAL
PREJUICIO

«DISCURSO DE INCITACION»

v ?
PRUEBAS DE DELITO PENAL
PREJUICIO

Desafio practico fundamental:
Probar el motivo de prejuicio.

Desafio practico fundamental:
Determinar si el discurso o la expresiéon
estan amparados por la libertad de
expresion y son licitos, o si no estan pro-
tegidosy, por tanto, son delictivos.

Destinatario especifico: Se dirige

a personas o bienes especificos de /
asociados con una comunidad particular
/ individuo perteneciente a una
comunidad concreta (el dafo causado
puede ser mas amplio).

Caracter publico: El objetivo es movilizar
/ incitar a otros al odio o a la violencia
contra un grupo / persona especificos en
base a una caracteristica protegida.

Delito base: Los fiscales necesitan
probar los elementos del delito base
(por ejemplo, agresién, robo, amenaza,
etc.).

Delito en grado de tentativa: Los
fiscales deben demostrar que existe

una probabilidad razonable de que el
discurso o la expresién consigan incitar
a la violencia o al odio, aunque no lleguen
a consumarse los actos.
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Libertad de religion o de creencias y

Freedom of Religion or Belief

and Security seguridad. Manual de orientaciones

Policy Guidance

El manual de orientaciones de la OIDDH sobre
la libertad de religion o de creencias y segu-
ridad3® anima a los Estados a formar a las
autoridades policiales y judiciales para que
comprendan y apliquen la prueba de seis
factores establecida en el Plan de Accién

) de Rabat??, con el fin de determinar si se ha
Gk alcanzado el umbral de incitacién a la vio-
lencia o al odio. A la hora de determinar esta
cuestidn en los casos de delitos de «discurso
de incitaciony, la prueba de seis factores guia
a los fiscales para determinar: 7) el contexto
de la declaracién o expresion; 2) la posicion
o condicion del orador; 3) la intencién de in-
citar a una audiencia contra un grupo; 4) el
contenido y la forma de la declaracién o ex-
presion; 5) el alcance de su difusion; y 6) la
probabilidad de dafio, incluida la inminencia.

Se utilizan diferentes definiciones de odio para tipificar los delitos de odio en
comparacion con los delitos de «discurso de incitaciéon», como se muestra en el
siguiente recuadro.

Cuando los términos «odio» u «hostilidad» figuran en las leyes nacionales sobre
delitos de odio, su significado lo deciden en ultima instancia los tribunales. Sin
embargo, teniendo en cuenta la necesidad de una sélida proteccion de la libertad
de expresion a la hora de tipificar como delito las expresiones de odio, el signi-
ficado de «odio» u «hostilidad» suele conllevar un mayor nivel de gravedad en lo
que respecta al «discurso de incitacion» en comparaciéon con los delitos de odio.
Por ejemplo, las directrices de la 0SCE explican que «en muchos casos de delitos
de odio, el autor no siente “odio” hacia su destinatario ni estd motivado por su
experiencia con la victima. Mas bien, el autor esta motivado por sus estereotipos,
ideas preconcebidas o intolerancia hacia un determinado grupo de personasy las

39 Libertad de religion o de creencias y seguridad. Orientaciones generales, OSCE/OIDDH, 9 de septiembre
de 2019; véase también ACNUDH, Pagina sobre «incitacion al odio»; Exposicion de motivos de la CM/Rec
(2022)16 sobre La lucha contra el discurso de odio, Consejo de Europa, § 32; Ficha - Discurso de odio,
TEDH, noviembre de 2023. [documentos en inglés]

40 Plan de Accion de Rabat, 4 de octubre de 2012, ACNUDH, A/HRC/22/17/Add.4. [documento en inglés]


https://www.osce.org/odihr/429389
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
https://rm.coe.int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-memorand/1680a710c9
https://rm.coe.int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-memorand/1680a710c9
https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate_speech_eng.pdf
https://www.ohchr.org/en/documents/outcome-documents/rabat-plan-action
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DISTINTAS DEFINICIONES DE «ODIO»

«DISCURSO DE INCITACION»

El articulo 20 del PiDcP define el «odio» y

la «hostilidad» como «emociones intensas

e irracionales de oprobio, enemistad y
aborrecimiento hacia el grupo destinatarion».

DELITOS DE ODIO

Orientaciones de la 0sCE: «kEn muchos casos de
delitos de odio, el autor no siente “odio” hacia el
destinatario ni estd motivado por su experiencia
con la victima. Mas bien, el autor estda motivado por
sus estereotipos, ideas preconcebidas o intolerancia
hacia un determinado grupo de personasy las
caracteristicas protegidas que comparten».

caracteristicas protegidas que comparten»*'. Por el contrario, las directrices del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)
sobre el articulo 20 del piDcP definen el «odio» y la «hostilidad» como «emociones
intensas e irracionales de oprobio, enemistad y aborrecimiento hacia el grupo
objeto de la agresion»?*2,

La diferenciacién de las definiciones de «odio» en los delitos de odio y en los
delitos de «discurso de incitacion» también esta presente en los cédigos penales
nacionales que utilizan tanto el modelo de «seleccion discriminatoria» como el
modelo de «animadversion» de la legislacion sobre delitos de odio.

41 0SCE/OIDDH, Leyes sobre delitos de odio. [documento en inglés]
42 ACNUDH, Pagina sobre «incitacién al odio»; Principios de Camden sobre la Libertad de Expresion y la
Igualdad, Article 19, abril de 2009, principio 1211 (i). [documento en inglés]
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https://www.osce.org/odihr/523940
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
https://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/the-camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf
https://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/the-camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf

24

43

44

45
46

47

El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

Ejemplos de diferentes definiciones de «odio»* en las disposiciones
penales nacionales?®*

Diferentes definiciones de «odio» pueden verse en el cédigo penal de
Eslovenia®5, cuya disposicion sobre delitos de odio, en forma de un incre-
mento general de la pena, exige pruebas de «predisposicion» a cometer un
delito basada en una caracteristica protegida.

Articulo 49: Normas generales para la evaluacion de las penas

«[...] (3) Si la predisposicién a cometer un delito*® fuera la nacionalidad,
raza, religion o etnia de la victima, su sexo, color de piel, origen, situacion
econdmica, educacioén, posicion social, creencias politicas o de otro tipo,
discapacidad, orientacion sexual o cualquier otra circunstancia personal,
se tendra en cuenta como circunstancia agravante.»

En cambio, la disposicion sobre incitacion al odio de Eslovenia exige que
se incite «publicamente» al «odio», etc., y contiene un umbral de odio mas
elevado.

Articulo 297: Incitacion publica al odio, la violencia o la intolerancia
(1) Quien publicamente incite o avive el odio, la violencia o la intolerancia
con respecto a la nacionalidad, la raza, la religién, la etnia, el género, el
color de la piel, el origen, la situacion econdmica, la educacion, la po-
sicion social, las creencias politicas o de otro tipo, la discapacidad, la
orientacion sexual o cualquier otra circunstancia personal, y cometa un
acto de manera que pueda poner en peligro o alterar el orden publico,
o utilice amenazas, abusos verbales o insultos, sera castigado con pena
de prision de hasta dos anos.

Macedonia del Norte también utiliza el modelo de «seleccién discriminatoria»
de la legislacion sobre delitos de odio, tal como se establece en el articulo 122
(42) de su codigo penal?’.

«El delito de odio explicitamente previsto por las disposiciones de este
Cédigo se considerara como el delito contra una persona fisica o juridica
y las personas asociadas a ella o contra un bien, que se cometa total

Para otros ejemplos del modelo de «seleccion discriminatoria» de la legislacion sobre delitos de
odio, véase el capitulo 2; Reino Unido: articulo 29 de la Ley sobre la delincuencia y el desorden 1998,
“Agresiones con agravantes raciales o religiosos”; Fiscalia General de la Corona, Delitos de odio racistas
y religiosos - Orientaciones de la Fiscalia, 2022. [documentos en inglés]

Téngase en cuenta que todas las referencias a los codigos penales en este capitulo se refieren a los
codigos penales vigentes el dia de publicacion de esta guia.

Cadigo penal de Eslovenia (en esloveno, traduccion no oficial).

Téngase en cuenta que el uso de negrita aquiy en todas las demas citas de esta guia ha sido afadido
por la 0IDDH y no forma parte de los textos originales.

Cadigo penal de Macedonia del Norte (en macedonio, traduccion no oficial).


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/37/section/29
ttps://www.cps.gov.uk/legal-guidance/racist-and-religious-hate-crime-prosecution-guidance
ttps://www.cps.gov.uk/legal-guidance/racist-and-religious-hate-crime-prosecution-guidance
http://pisrs.si/Pis.web/pregledPredpisa?id=ZAKO5050
https://jorm.gov.mk/wp-content/uploads/2016/03/%D0%B7%D0%B0%D0%BA%D0%BE%D0%BD%D0%B8%D0%BA-%D0%BF%D1%80%D0%B5%D1%87%D0%B8%D1%81%D1%82%D0%B5%D0%BD-%D1%82%D0%B5%D0%BA%D1%81%D1%82.pdf
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o parcialmente debido a una caracteristica o asociacion real o espe-
culativa (imaginaria, presunta) de la persona y que se relacione con
la raza, el color de la piel, la nacionalidad, el origen étnico, la religiéon
0 conviccién, la discapacidad mental o corporal, el sexo, la identidad de
género, la orientacién sexual y la conviccion politica.»

Existe, por supuesto, una diversidad de enfoques en toda la region. Algunos
paises han adoptado un modelo de «hostilidad» o «kanimadversién» al redac-
tar su legislacién sobre delitos de odio, exigiendo pruebas de hostilidad para
demostrar los delitos de odio. Por ejemplo, cuando se lleva a juicio un delito
de odio en Inglaterray Gales, los fiscales tienen que demostrar que el delito
estuvo motivado por la hostilidad hacia una caracteristica protegida o que
la hostilidad se manifesté antes, durante o inmediatamente después de la
comisién del delito. Sin embargo, incluso con respecto a este modelo juridico,
es importante sefialar que las directrices de la fiscalia sobre el significado
de «hostilidad» implican un umbral bajo para el término: «La hostilidad no
esta definida en la legislacion. Deben tenerse en cuenta las definiciones ha-
bituales de los diccionarios, que incluyen mala voluntad, malos sentimientos,
rencor, prejuicio, antipatia, antagonismo, resentimiento y aversion»*,

Otra diferencia clave se refiere al elemento publico del «discurso de incitacion»
en comparacion con el delito de odio, que se dirige a una persona, grupo de
personas o bienes especificos. En el ejemplo de una agresion racista, la victima
individual es el blanco directo del mensaje de odio, mientras que el grupo al que
«representa» es la victima indirecta. Por el contrario, el «discurso de incitaciéon»
pretende movilizar o incitar a otros contra un grupo especifico, por lo que puede
afectar a la comunidad mas amplia a la que pertenece el grupo*®. La naturaleza
selectiva de los delitos de odio también conlleva consideraciones especificas
en relacion con el apoyo a las victimas.

También debe tenerse en cuenta la intencion del legislador al elaborar las leyes
sobre delitos de odio y «discurso de odio», ya que el objeto de proteccion de
las leyes sobre delitos de odio y «discurso de incitacion» es diferente. Esta
cuestion, junto con la consideracién de los principios juridicos generales, inclui-
das la legalidad y la proporcionalidad, es importante a la hora de seleccionar la
calificacion juridica correcta para un acto delictivo. Por ejemplo, al considerar
si un acto entra dentro de los limites del delito de odio, los fiscales tendran en

Fiscalia General de la Corona, Delitos de odio racistas y religiosos — Orientaciones de la Fiscalia, 2022.
[documento en inglés] Para otros ejemplos del modelo de «seleccién discriminatoria» de la legislaciéon
sobre delitos de odio, véase la seccion 3 de esta guia.

Estas caracteristicas clave del «discurso de incitacién» y los planteamientos para su tipificacion como
delito, investigacion y procesamiento se abordan exhaustivamente en las orientaciones del ACNUDH y
en las pruebas de seis factores del Plan de Accion de Rabat [documento en inglés], también invocadas
en sentencias del TEDH.

25

o
>
o
=l
c
S
o



https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/racist-and-religious-hate-crime-prosecution-guidance
https://www.ohchr.org/en/documents/outcome-documents/rabat-plan-action
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cuenta si el infractor pretendia lesionar a una persona o personas, amenazar su
vida o causar dafios a su propiedad, con el perjuicio afiadido de un motivo dis-
criminatorio. Al considerar si un acto entra dentro de los limites de la incitacion,
los fiscales tendran en cuenta si el infractor pretendia incitar pablicamente a la
violencia o al odio contra determinados grupos o personas que comparten una
caracteristica protegida.

Sin embargo, también es importante reconocer que las disposiciones sobre el
«discurso de incitacion» y otras disposiciones sobre el «discurso de odio» que
penalizan conductas que van mas alla de lo previsto por las normas internacio-
nales pueden encontrarse en los mismos capitulos del codigo penal®°. Esto se
debe a que los legisladores entienden que incluyen la expresion publica de ideas
que son profundamente ofensivas e hirientes para una parte de la poblacién, de
manera que pueden contribuir a aumentar el odio y la violenciay amenazar la paz
y la seguridad de la sociedad, incluso sin su conexién con una clara provocaciéon
0 expresion incitadora. Reunir en los codigos penales nacionales toda la gama
de delitos de odio y «discurso de odio» indica que los legisladores los entienden
como herramientas conexas en una respuesta global para prevenir la violencia
de grupo, la discordia social y los actos que socavan la inclusidn y la cohesién
sociales.

Ejemplo de diferenciacion entre delitos de odio y delitos de «discurso
de odio» en un cédigo penal nacional

En el codigo penal de la Republica Checa®', se incluyen tres disposiciones
separadas que abordan la «violencia contra un grupo» (delito de odio) (articu-
lo 352), la «difamacién de un grupo» (discurso de odio tipificado como delito)
(articulo 355) y la «incitacion al odio» (discurso de incitacion tipificado como
delito) (articulo 356) bajo el epigrafe «Delitos que perturban la convivencia».

Cuando en el mismo articulo del cédigo penal se contemplan varias formas de
«discurso de odio», puede resultar dificil calificar con precision la conducta im-
plicada en un incidente. La clave para los fiscales es valorar cuidadosamente la
conducta implicada y tratar de seleccionar la disposicién penal mas adecuada,
teniendo en cuenta el objeto de proteccién pretendido por el legislador en el
contexto de las normas internacionales.

50 Véase la seccion 2.2.2 de esta guia.
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Republica Checa, Zakon trestni zakonik [codigo penal] (en checo, traduccién no oficial).


https://www.e-sbirka.cz/sb/2009/40?zalozka=text
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Por ultimo, el «discurso de incitacion» es un delito en grado de tentativa, que
requiere una estrategia de procesamiento particular.

Como se explica en las orientaciones elaboradas por la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH),

«La incitacién, por definicion, es un delito en grado de tentativa. No es ne-
cesario que se cometa la accién preconizada por el “discurso de incitaciéon”
para que dicho discurso constituya un delito. Sin embargo, debe identificarse
algun grado de riesgo de dafio. Esto significa que los tribunales tendran
que determinar que existia una probabilidad razonable de que el discurso
lograraincitar a la accion real contra el grupo destinatario, reconociendo
que dicha causalidad debe ser bastante directa.»%2
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52 ACNUDH, Pagina sobre «incitacion al odio». [documento en inglés]
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https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
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Disposiciones legales relativas a los
delitos de odio y el «discurso de odio»
tipificado como delito

Este capitulo consta de tres secciones. La seccién 1 explica los elementos clave
de los procesos por delitos de odio y los correspondientes tipos de disposiciones
legislativas con ejemplos. En la seccion 2 se describen dos tipos principales de
disposiciones relativas a la tipificacién del «discurso de odio»: el «discurso de
incitacién» y otras formas de «discurso de odio». La seccién 3 considera los actos
delictivos que se sitlan en la frontera entre el delito de odio y el «discurso de odio».

PROCESAMIENTO POR DELITOS DE ODIO

Los fiscales tendran que conocer las disposiciones legislativas nacionales que
apoyan ambos elementos de un procesamiento por delito de odio: 7) probar el de-
lito base y 2) probar el motivo de prejuicio. Es preciso insistir en la importancia del
fiscal a la hora de requerir a la policia que busque todas las pruebas disponibles
del mévil de odio desde las primeras fases de la investigacion. Sin pruebas del
motivo de prejuicio, obtenidas a partir de los correspondientes indicadores®3, dis-
minuyen considerablemente las posibilidades de que el enjuiciamiento prospere.

Estas disposiciones adoptan tres formas principales: un delito sustantivo, un in-
cremento especifico de la penay un incremento general de la pena. Es importante
sefalar desde el principio que los fiscales tienen varios deberes importantes ha-
cia las victimas potenciales de delitos de odio, especialmente en lo que respecta
a determinary garantizar la proteccién y el apoyo adecuados. Esto se aborda en
el capitulo 5 de esta guia y en otras publicaciones de la oIDDH%%.

Los indicadores de prejuicio son «hechos, circunstancias o pautas objetivas que concurren en un acto
o actos delictivos y que, por si solos o0 en conjuncién con otros hechos o circunstancias, sugieren que
las acciones del infractor estuvieron motivadas, en todo o en parte, por cualquier forma de prejuicio».
Para mas informacion, véase el arbol de decisiones del fiscal en el capitulo 3.

Véanse los recursos del proyecto EStAR Mejora de la sensibilizacion de las partes interesadas y de los
recursos de apoyo a las victimas de delitos de odio, 0SCE/OIDDH; véase especialmente Victimas de
delitos de odio en el sistema judicial penal, Guia practica, 0SCE/OIDDH, 9 de abril de 2022. [documentos
eninglés]


https://www.osce.org/odihr/hate-crime-victim-support
https://www.osce.org/odihr/hate-crime-victim-support
https://www.osce.org/odihr/447028
https://www.osce.org/odihr/447028
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2.1.1 DELITOS SUSTANTIVOS

Los delitos sustantivos son delitos independientes que incluyen el motivo de pre-
juicio como elemento integral de la definicion legal del delito. Son la forma menos
comun de disposicion legislativa sobre delitos de odio en la region de la 0ScESS.

Ejemplo de disposicion penal sustantiva

El articulo 119 (1) del cédigo penal de Polonia®® establece: «Quien ejerza vio-
lencia o profiera amenazas ilicitas contra un grupo de personas o una per-
sona en particular a causa de su afiliaciéon nacional, étnica, racial, politica
oreligiosa, o por su falta de creencias religiosas, sera castigado con una
pena de privacion de libertad de entre tres meses y cinco afos».

201Nn1ldvd

En este tipo de disposiciones legislativas, el primer elemento para un procesa-
miento por delito de odio, el delito basico («violencia» o kamenazas ilicitas») y el
segundo elemento, el motivo de prejuicio («por su afiliaciéon nacional, étnica, racial,
politica o religiosa, o por su falta de creencias religiosas») estan contenidos en la
misma disposicion. Desde el punto de vista de la fiscalia, los delitos sustantivos
presentan varias ventajas: es mas probable que la policia conozca los delitos y,
por tanto, busque pruebas de prejuicios; el infractor tiene claro de qué se le acusa
exactamente; y, si se demuestra, el infractor es declarado culpable de ambos
elementos del delito, lo que ofrece transparencia a las victimas y las comuni-
dades afectadas. Los delitos sustantivos son también mucho més facilmente
identificables en los datos sobre delincuencia y procesamiento, lo que permite
un seguimiento mas facil a lo largo del proceso de justicia penal.

2.1.2 ENDURECIMIENTO ESPECIFICO DE LAS PENAS

Los incrementos especificos de la pena son disposiciones que se aplican a de-
terminados delitos basicos. Normalmente se trata de delitos graves contra la
persona, como el asesinato o las lesiones corporales. En los codigos penales, el
agravante especifico de la pena se interpreta a menudo como subsecciones de
las disposiciones relativas al delito base y requiere la imposicién de un castigo
mas severo, por ejemplo, aumentando directamente el rango de la condena por
cometer el delito base con un motivo de prejuicio.

55 O0SCE/OIDDH, Leyes sobre delitos de odio. [documento en inglés]
56 Caddigo penal de Polonia (en polaco, traduccion no oficial).
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Ejemplo de disposicion especifica de agravante de la pena
Codigo penal de Ucrania, articulo 11557

1.  Elasesinato, es decir, el acto de dar muerte a otra persona de forma de-
liberada e ilicita, se castigara con una pena de prisidon de siete a quince
afos.

2. Elasesinato:

(14) basado en la intolerancia racial, nacional o religiosa, se castigara con
pena de prisién de diez a quince afos, o cadena perpetua con confisca-
cion de bienes en el caso previsto en el subapartado 6 del apartado 2
del presente articulo.

El primer elemento para el procesamiento de un delito de odio, el delito basi-
co de «asesinato», figura en el articulo 115, apartado 1, y el segundo elemento,
el motivo de prejuicio, figura en el articulo 115, apartado 2, que lo califica.

Desde la perspectiva de la acusacion, este tipo de disposiciones legislativas
presentan la ventaja de que la disposicion es facil de encontrar y se asemeja
a las disposiciones sobre delitos sustantivos en que el motivo de prejuicio es un
elemento constitutivo del delito. El fiscal también debe esforzarse por garantizar
que la policia sea consciente de la necesidad de reunir pruebas del prejuicio para
que prospere el enjuiciamiento por un delito de odio.

21.3 AUMENTO GENERAL DE LA PENA
En principio, los aumentos generales de la pena se aplican a cualquier delito del

codigo penal que no incluya ya el prejuicio como uno de sus elementos consti-
tutivos.

57 Cadigo penal de Ucrania (en ucraniano, traduccién no oficial).


https://ips.ligazakon.net/document/T012341?an=911540
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Ejemplo de disposicidon general de agravante de la pena
Articulo 22 (circunstancias agravantes) del codigo penal de Espaiia®8
Son circunstancias agravantes:

[..]

4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otra
clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacién
o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia®® o exclu-
sion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independen-
cia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en
la persona sobre la que recaiga la conducta [...].

201Nn1ldvd

En este tipo de disposiciones legislativas, dependiendo del tipo de delito (por
ejemplo, agresioén, robo, homicidio, agresion sexual, etc.), el primer elemento para
un procesamiento por delito de odio, el delito basico, puede encontrarse en la
parte pertinente del cddigo. Por ejemplo, si el delito es una agresion racista, el
primer elemento para el procesamiento por delito de odio sera la disposicion que
define las agresiones fisicas en el codigo penal nacional. El segundo elemento,
el motivo del prejuicio, se encuentra en la disposicién general de agravante de
la pena, en este caso, el articulo 22 del cédigo penal espaiiol.

Cuando se utilizan agravantes generales de la pena para castigar los delitos de
odio, la cuestion del motivo de prejuicio suele considerarse cuando se condena
al autor. En otras palabras, primero debe declararse al autor culpable del delito
base, y después el tribunal considera si hay suficientes pruebas de prejuicio para
aplicar un agravante de la pena. En las jurisdicciones de derecho anglosajén,
esto se haré en la fase de sentencia. En las jurisdicciones de derecho civil, la
determinacion de la culpabilidad y la sentencia no son fases separadasyy el juez
considerara las pruebas de los motivos que afectan a la sentencia como parte
del mismo proceso.

Existen varias limitaciones a los incrementos generales de pena que reducen su
eficacia como herramienta para dar visibilidad a los procesos por delitos de odio y
castigar adecuadamente a los infractores. En primer lugar, los fiscales deben ser
conscientes de su existencia para llamar la atencion del tribunal sobre ellas. En se-
gundo lugar, a diferencia de los incrementos de pena especificos, que recalifican

58 Cadigo penal de Espaiia.
59 Aporofobia: actitudes y sentimientos negativos hacia la pobreza y los pobres.
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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y aumentan la gravedad del delito original, los incrementos de pena generales
agravan el castigo del autor del delito en la sentencia. En tercer lugar, es posible
que la sentencia final del tribunal no contenga el razonamiento completo de la
pena impuesta, porque las pruebas del motivo de prejuicio se tienen en cuenta
junto con otros factores agravantes y atenuantes del caso. En cuarto lugar, los
datos judiciales tienden a registrar las decisiones segun la disposicion del codigo
penal por la que se declar6 culpable al autor, omitiendo datos especificos sobre
la aplicacion de agravantes generales de la pena.

DISPOSICIONES LEGALES RELATIVAS AL «DISCURSO DE ODIO»
TIPIFICADO COMO DELITO

En esta seccidn se describen dos tipos principales de disposiciones que penali-
zan el «discurso de odio»: el «discurso de incitacion» y otras formas de «discurso
de odion» tipificadas como delito. La seccién no pretende proporcionar orientacion
sobre la definicién o aplicacion de las disposiciones penales sobre «discurso de
odio». El propésito es ayudar a los fiscales a identificar y mapear las herramientas
legales nacionales relevantes para el enjuiciamiento de los delitos de «discurso
de odio» en el contexto de las normas internacionales, y poder diferenciarlas de
las disposiciones sobre delitos de odio®°,

2.2.1 DELITOS DE «DISCURSO DE INCITACION»

El «discurso de incitacidon» es aquel que incita publicamente a la discriminacién,
el odio, la hostilidad o la violencia contra un grupo de personas o miembros de
un grupo definido por una serie de caracteristicas protegidas. Esta conducta se
aborda en una serie de normas internacionales que se explican en la seccién 1.2
y se enumeran en el anexo.

Como se explica en la seccion 1.2, los delitos de «discurso de incitacién» pre-
sentan retos técnicos comunes para los fiscales que son distintos de los delitos
de odio. Estos incluyen probar un delito en grado de tentativa, determinar si el
discurso esta protegido, y determinar si el delito incita publicamente. Estas con-
sideraciones técnicas se abordan plenamente en la prueba de seis factores del
Plan de Rabat®'y en los principios de Camden®2,

Como se explica en otra parte, esta publicacién no proporciona orientacién sobre el procesamiento del
«discurso de odio» penalizado. Tampoco respalda la penalizaciéon de la expresién de odio, mas alla de
lo definido por el articulo 20, apartado 2, del PiDCP.

ACNUDH, Plan de Accion de Rabat.

Article 19, Principios de Camden sobre Libertad de Expresion e Igualdad; véase el anexo para méas detalles.


https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.ohchr.org/en/documents/outcome-documents/rabat-plan-action
https://www.article19.org/data/files/pdfs/standards/the-camden-principles-on-freedom-of-expression-and-equality.pdf
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Ejemplo de disposicion sobre «discurso de incitacion»

Articulo 1 [Incitacién al odio, la violencia y los dafios a la propiedad] de la Ley
927/1979 de Grecia, modificada por las leyes 1419/1984, 2910/2001, 4285/2014
y 4491/201763

1. Elque publicamente incitare, provocare o suscitare, oralmente o a través
de la prensa, de Internet o de cualquier otro medio, actos de violencia
o de odio contra una persona o grupo de personas o contra un miembro
de tal grupo definido por referencia a su raza, color, religiéon, ascenden-
cia u origen nacional o étnico, orientacién sexual, identidad de género,
caracteristica de género o discapacidad, de forma que ponga en peligro
el orden publico y exponga a peligro la vida, la integridad fisica y la liber-
tad de las personas definidas anteriormente, sera castigado con pena
de prision de tres meses a tres afios y multa de 5.000 a 20.000 euros.

2. El que publicamente incitare, provocare o suscitare, ya sea oralmen-
te o0 a través de la prensa, Internet o cualquier otro medio, actos de
destruccion contra el patrimonio de una persona o grupo de personas
definidos en relacién con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el
origen nacional o étnico, la orientacion sexual, la identidad de género,
las caracteristicas de género o la discapacidad, de forma que ponga en
peligro el orden publico y exponga al peligro la vida, la integridad fisica
y la libertad de las personas antes definidas, sera castigado con pena
de prision de tres meses a tres afos y multa de 5.000 a 20.000 euros.

Es importante que los fiscales sean conscientes de que existe una gran variacion
a nivel nacional en la forma en que los delitos de «discurso de incitacion» se
tipifican en los cdédigos penales nacionales y se tratan en las fases de investi-
gacion y de justicia penal. Por ejemplo, el Plan de Rabat sefiala una «dicotomia
generalizada» en la que 7) los autores de incidentes que alcanzan el umbral del
articulo 20 del PIDCP «no son procesados ni castigados» y 2) «el procesamiento
de minorias con el pretexto de la legislacién nacional sobre incitacion» puede
ser excesivamente vago®4.

Véase Grecia: Una nueva ley penaliza la negacion del genocidio, la incitacion al odio y otros actos de
racismo, Biblioteca del Congreso, 24 de septiembre de 2014. [documento en inglés]

Plan de Accion de Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia, Conclusiones y recomendaciones
provenientes de los cuatro talleres regionales de expertos organizados por el ACNUDH en 2011, A/
HRC/22/17/Add.4, p.7, Marruecos, 5 de octubre de 2012.
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https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2014-09-24/greece-new-law-criminalizes-denial-of-genocide-hate-speech-and-other-acts-of-racism/
https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2014-09-24/greece-new-law-criminalizes-denial-of-genocide-hate-speech-and-other-acts-of-racism/
https://www.ohchr.org/en/freedom-of-expression
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Por ejemplo, en el informe de 2009 del Consejo de Derechos Humanos sobre
la ex Republica Yugoslava de Macedonia®5, |a relatora especial sefial6 que el
articulo 319 del codigo penal®®, en su opinion, se habia utilizado incorrectamente
contra un lider religioso en particular, el obispo Jovan (Zoran Vranikovski)®’. En
2004, los tribunales nacionales sostuvieron que, al abandonar la Iglesia Ortodoxa
de Macedoniay establecer el Arzobispado Ortodoxo de Ohrid, el acusado habia
creado un cisma que causaba odio religioso, discordia e intolerancia®®. Sin
embargo, el hecho de que fuera condenado por haber instigado el odio hacia
si mismo por parte de quienes tenian creencias diferentes se comentd como
«sorprendente»®®, ya que el «discurso de incitacion» requiere la intencién de pro-
mover publicamente el odio hacia el grupo destinatario (principio de Camden 12.1),
es decir, una relacion triangular’® entre el orador, el publico y el destinatario.
La OIDDH, con la aportacién de su Grupo de Expertos en Libertad de Religion
o Creencia, también expreso su preocupacion por el planteamiento del tribunal™.

Segun la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la libertad de religion
o de creencias, «el riesgo de que las disposiciones legales que prohiben el “dis-
curso de odio” se interpreten de forma laxa y sean aplicadas selectivamente por
las autoridades subraya la importancia de disponer de un lenguaje inequivoco y
de concebir salvaguardas eficaces contra los abusos de la ley. [...] La inseguridad
juridica provocada por una formulacién laxa de las disposiciones sobre incitacion
puede tener un efecto amedrentador sobre la voluntad de las personas de ejercer
su libertad de expresion, asi como su libertad de religion o creencia, por ejemplo,

Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religién o de creencias, Asma Jahangir, Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, A/HRC/13/40/Add.2, 28 de diciembre de 2009, parr. 47.
[documento en inglés]

Cadigo penal de Macedonia del Norte, «Articulo 319 [Causar odio, discordia o intolerancia por motivos
nacionales, raciales, religiosos o cualquier otro motivo discriminatorio] 1. Quien por la fuerza, maltratando,
poniendo en peligro la seguridad, burlandose de los simbolos nacionales, étnicos, religiosos o de otro tipo,
quemando, destruyendo o dafiando de cualquier otra forma la bandera de la Republica de Macedonia
o banderas de otros Estados, dafiando objetos ajenos, profanando monumentos, tumbas, o de cualquier
otra forma discriminatoria, directa o indirectamente, cause o excite el odio, la discordia o la intolerancia
por motivos de género, raza, color de la piel, la pertenencia a un grupo marginado, la pertenencia étnica,
la lengua, la nacionalidad, el origen social, las creencias religiosas, otras creencias, la educacion, la
afiliacion politica, la condicién personal o social, la discapacidad mental o fisica, la edad, el estado familiar
o matrimonial, la situacion patrimonial, el estado de salud, o por cualquier otro motivo previsto en la ley
o en un acuerdo internacional ratificado, sera castigado con pena de prision de uno a cinco afios» (en
macedonio, traduccion no oficial).

Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religiéon o de creencias, Asma Jahangir, adicion, Mision
ala ex Republica Yugoslava de Macedonia, A/HRC/13/40/Add.2, parr. 47-48. [documento en inglés]

El Tribunal de Primera Instancia de Bitola establecié que el obispo Jovan «habia instigado el odio hacia
si mismo y hacia sus seguidores. La revuelta y la intolerancia subsiguientes se habian derivado de
una vulneracion de la sensibilidad religiosa de la poblacién, que habia solicitado la intervencion de las
autoridades estatales. Incluso habian amenazado con agredirle». Véase ViranisSkoski contra «Ex Republica
Yugoslava de Macedonia», demanda n.° 37973/05, 26 de mayo de 2009.

Heiner Bielefeldt, Nazila Ghanea y Michael Wiener, Freedom of Religion or Belief: An International
Law Commentary [Libertad de religion o creencia: Comentario sobre el derecho internacional], Oxford
University Press, 2016, p.497.

Plan de Accién de Rabat, apéndice, parr. 29; Estrategia y Plan de Accién de las Naciones Unidas contra el
Discurso de Odio, Orientacion detallada sobre la aplicacion para las presencias de las Naciones Unidas
sobre el terreno, Organizacién de las Naciones Unidas, 2020, p.13. [documento en inglés]

Dictamen sobre el caso del obispo Jovan (Zoran Vraniskovski), Dictamen-Nr: ForB - Mk/035/2005, Panel
de Expertos sobre ForB/1U, 27 de julio de 2005, parrafo 8. [documento en inglés]


https://digitallibrary.un.org/record/680082/files/A_HRC_13_40_Add-2-EN.pdf?ln=en
https://digitallibrary.un.org/record/680082/files/A_HRC_13_40_Add-2-EN.pdf?ln=en
https://digitallibrary.un.org/record/680082/files/A_HRC_13_40_Add-2-EN.pdf?ln=en
https://vlada.mk/sites/default/files/dokumenti/zakoni/criminal_code.pdf
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22%3A%5B%22001-93204%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22%3A%5B%22001-93204%22%5D%7D
https://www.ohchr.org/en/freedom-of-expression
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/UN Strategy and PoA on Hate Speech_Guidance on Addressing in field.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/UN Strategy and PoA on Hate Speech_Guidance on Addressing in field.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/UN Strategy and PoA on Hate Speech_Guidance on Addressing in field.pdf
https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/UN Strategy and PoA on Hate Speech_Guidance on Addressing in field.pdf
https://w.legislationline.org/sites/default/files/documents/d7/d5f56c87fb455c31d66cc0b9aa7f.pdf
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afectando a su capacidad de cambiar de religion, de establecer nuevas organiza-
ciones religiosas o de creencias, o de manifestar su religion o creencia en el culto,
la observancia, la practicay la ensefianza de acuerdo con sus convicciones»’2,

2.2.2 OTROS DELITOS DE «DISCURSO DE ODIO» PENALIZADO

Ademas de las disposiciones que apoyan el procesamiento de los delitos de
«discurso de incitacion», algunos cédigos penales nacionales pueden contener
disposiciones para procesar otros delitos de «discurso de odio». En esta sec-
cion se ofrecen ejemplos de dichas disposiciones, junto con una seleccién de
referencias al marco internacional, para ayudar a los fiscales tanto a localizar las
disposiciones nacionales pertinentes sobre «discurso de odio» como a diferen-
ciarlas de las disposiciones sobre delitos de odio”3.

Delitos de negacidn y grave minimizacion del genocidio o de crimenes contra
la humanidad

Varios paises tipifican como delito la negacion del Holocausto’™ sin el requisito de
que conduzca a la incitacion al odio o a la violencia. Esto contrasta, por ejemplo,
con la decisiéon marco de la Unién Europea, que sélo prevé la tipificacién de
este tipo de delitos cuando la conducta se lleva a cabo de forma que incite a la
violencia o al odio contra un grupo de personas o un miembro de dicho grupo
definido por referencia a la «razay, el color, la religion, la ascendencia o el origen
nacional o étnico’s.

Ejemplos de disposiciones sobre negacién o grave minimizacion del
genocidio y de crimenes contra la humanidad”®

El articulo 6 de la Ordenanza de Emergencia niim. 31 de Rumania’” establece
que: «La negacién, impugnacién, aprobacion, justificacién o minimizacién
evidente por cualquier medio publico del Holocausto o de sus efectos se

Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religion o de creencias, Asma Jahangir, adicion, Mision
ala ex Republica Yugoslava de Macedonia, A/HRC/13/40/Add.2, parr. 48y 60.

Como se explica en otra parte, ni esta seccion ni la guia en su conjunto ofrecen orientacién sobre el
procesamiento del «discurso de odio» tipificado como delito. Tampoco se respalda la penalizacién de
la expresion de odio, mas alla de lo definido por el articulo 20, apartado 2, del PiDCP.

Definicion practica de distorsion y negacion del Holocausto, Alianza Internacional para el Recuerdo del
Holocausto (IHRA). [documento en inglés]

Véase la decision marco 2008/913/JAl de la Unién Europea, articulo 1, letras ¢) y d). [documento en inglés]
La negacion del Holocausto en el derecho penal, sesion informativa del Parlamento Europeo, enero de
2022. [documento en inglés]

Rumania, Ordonanta de Urgenta nr. 31 [ordenanza de emergencia nam. 31], 13 de marzo de 2022, articulo 6,
modificada por la Ley nim. 217 de 23 de julio de 2015 (en rumano, traduccion no oficial).
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https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g09/178/11/pdf/g0917811.pdf
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://holocaustremembrance.com/resources/working-definition-holocaust-denial-distortion
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vi3ojo6epnyy
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castiga con pena de prision de seis meses a tres afios o con multa». Lo mis-
mo se aplica al genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes
de guerra. Si se utiliza un sistema informatico en el delito mencionado, se
aplica una pena de prisién de seis meses a cinco afnos.

En Francia, la Ley Gayssot’® penaliza el acto de «contestar» crimenes contra
la humanidad, tal y como se definen en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, anexo al Acuerdo de Londres de 1945. En Austria, de
conformidad con el articulo 3h de la Ley de Prohibicion?®, cualquiera que
«publicamente niegue, trivialice, apruebe o trate de justificar el genocidio
nacionalsocialista u otros crimenes nacionalsocialistas contra la humanidad»
sera castigado con penas de prision de seis meses a cinco anos. Si el delito
se comete en una obra impresa, en la radio o en cualquier otro medio o de
tal forma que sea accesible a muchas personas, la pena sera de prision de
uno a diez afios. En los casos mas graves, la pena puede ser de diez a veinte
afos de prision.

Delitos de difusion publica

La decisién marco de la Uniéon Europea también indica a los Estados miembros
que prohiban por ley la difusion o distribucién publica de escritos, imagenes
u otros materiales que inciten al odio o la violencia. Sin embargo, los cédigos
penales vigentes de los Estados miembros de la Unién Europea no siempre exigen
que la conducta de difusién incite al odio o a la violencia. Por ejemplo, el cédigo
penal de Dinamarca incluye un delito de difusién, que no esta explicitamente
vinculado a la incitacion a la violencia o al odio.

Ejemplo de disposicion nacional que penaliza la difusion publica de
comunicaciones o declaraciones racistas (etc.)

Articulo 266b del cédigo penal de Dinamarca®°

Quien difunda publica o intencionadamente cualquier declaracion u otra
comunicacion mediante la cual se amenace, insulte o descalifique a un

78 Francia, Loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe
[Ley n.” 90-615 de 13 de julio de 1990 relativa a la represién de todo acto racista, antisemita o xen6fobo]
(en francés, traduccion no oficial).

79 Austria, Bundesrecht konsolidiert: Gesamte Rechtsvorschrift flir Verbotsgesetz 1947, Fassung vom
1710.2024, [Ley de prohibicion de 1947, Ley Federal Consolidada, version del 17.10.2024 (en aleman,
traduccion no oficial).

80 Dinamarca, Bekendtgarelse af straffeloven [cddigo penal] (en danés, traduccién no oficial).


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000532990
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000207
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000207
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000207
https://www.retsinformation.dk/eli/lta/2022/1360
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grupo de personas por su raza, color, origen nacional o étnico o creencias
religiosas, o discapacidad, o por su orientacion sexual, identidad de gé-
nero, expresion de género o caracteristicas sexuales de dicho grupo, sera
castigado con una multa o una pena de prisién de hasta dos afios.

Delitos de difamacion

La difamacién de un individuo o un grupo por razén de caracteristicas especificas
puede encontrarse en los cédigos penales nacionales. Sin embargo, las normas
internacionales no recomiendan ni exigen su tipificacién como delito8'.
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Ejemplo de disposicion sobre difamacion

Articulo 355 del cédigo penal de la Republica Checa®?

(1) Quien difame publicamente
a) a una nacion, su lengua, una raza o un grupo étnico, o
b) a un grupo de personas a causa de su raza real o supuesta, su per-
tenencia a un grupo étnico, su nacionalidad, sus creencias politicas, su

religion o porque real o supuestamente carecen de religion,

sera castigado con pena de prisién de hasta dos afios.

Delitos de injurias motivados por prejuicios

Es posible que los fiscales nacionales dispongan de diversas formas de disposi-
ciones que penalicen los insultos motivados por prejuicios. También es posible
que las disposiciones pertinentes sobre insultos sélo estén disponibles en el
derecho civil o no lo estén en absoluto.

Para una revision y andlisis de los enfoques actuales de la penalizacion de la difamacién y la injuria
en la regién de la OSCE, véase Scott Griffen, Leyes sobre difamacion e injurias en la regién de la OSCE.
[documento en inglés]

82 Republica Checa, Zakon trestni zakonik [codigo penal] (en checo, traduccién no oficial).
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https://www.osce.org/files/f/documents/b/8/303181.pdf
https://www.e-sbirka.cz/sb/2009/40?zalozka=text
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El articulo 5 del protocolo adicional al convenio sobre la ciberdelincuencia®3
estipula: «1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro orden que sean
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno, cuando se cometa
intencionadamente y sin derecho, la siguiente conducta: insultar en publico, por
medio de un sistema informatico, i) a personas por razén de su pertenencia a un
grupo que se caracterice por la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional
0 étnico, asi como la religiéon en la medida en que ésta se utilice como pretexto
para cualquiera de esos factores; o ii) a un grupo de personas que se distinga
por alguna de esas caracteristicas. 2. Cualquiera de las Partes podra: a) exigir
que el delito a que se refiere el parrafo 1del presente articulo tenga como efecto
exponer a la persona o grupo de personas previstas en el parrafo 1 al odio, al
desprecio o al ridiculo; o b) reservarse el derecho a no aplicar, en su totalidad
0 en parte, el parrafo 1 del presente articulo».

El apartado 11 de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros sobre la lucha contra el «discurso de odio»84
recomienda que también estén sujetos a responsabilidad penal los insultos pu-
blicos sexistas y LGBTI-fébicos en condiciones como las establecidas especifi-
camente para los insultos en linea en el citado protocolo adicional al convenio
sobre la ciberdelincuencia.

Ejemplo de disposicién sobre injurias

Segun el articulo 448 del codigo penal de Bélgica®®, «El que insulte a una
persona, ya sea por hechos, ya sea por escritos, imagenes o emblemas, en
una de las circunstancias indicadas en el articulo 444, seré castigado con
la pena de prisién de ocho dias a dos meses y multa de veintiséis [euros]
a quinientos [euros], o con una sola de estas penas».

El articulo 444 del codigo penal de Bélgica establece: «El culpable sera
castigado con pena de prisién de ocho dias a un afo y multa de veintiséis
[euros] a doscientos [euros], cuando las imputaciones se hayan hecho bien
en reuniones o lugares publicos; bien en presencia de varias personas, en
un lugar no publico, pero abierto a un cierto nimero de personas que tengan
derecho a reunirse o a frecuentarlo; bien en cualquier lugar, en presencia de
la persona ofendida y delante de testigos».

Protocolo adicional al convenio sobre la ciberdelincuencia relativo a la penalizacion de actos de naturaleza
racista y xenéfoba cometidos mediante sistemas informaticos, Injurias motivadas por racismo y xenofobia,
Consejo de Europa, Estrasburgo, 2003. [documento en inglés]

Recomendacion CM/Rec (2022) 16 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la lucha contra
la incitacion al odio, Consejo de Europa, parrafo 11 (d). [documento en inglés]

Cédigo penal de Bélgica.
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Segun el articulo 453 bis del codigo penal de Bélgica, «la pena minima por
calumnia, difamacion e injuria puede duplicarse si éstas estan motiva-
das por el odio, el desprecio o la hostilidad contra personas debido a su
supuesta raza, color de piel, patrimonio, origen nacional o étnico, naci-
miento, edad, fortuna, conviccion religiosa o filosé6fica, estado de salud
presente o futuro, discapacidad, lengua, conviccion politica, conviccién
sindical, caracteristica fisica o genética u origen social».

Como se explica en un estudio encargado por el Representante de la OSCE para
la Libertad de los Medios de Comunicacién, «el término “insulto” no estéa definido
en la ley, pero, en general, se constituye por una acusacién imprecisa que puede
dafiar el honor de una persona. En la practica, también requiere un elemento de
malicia»®6,
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Ejemplo de insulto motivado por prejuicios y su procesamiento
(Bélgica)®”

«El autor o autores escriben insultos racistas y pintadas ofensivas en el hueco
de la escalera de un edificio de apartamentos con boligrafo negro, y una
flecha que apunta al apartamento de la victima.»

«Este delito fue enjuiciado como injuria en virtud de los articulos 448 y 444
del cédigo penal, cometido con un motivo de prejuicio reconocido por el
articulo 453 bis. Cuando no sea posible un procesamiento por injurias mo-
tivadas por prejuicios, los fiscales deben tratar de seleccionar un delito que
tenga en cuenta la clara orientacion, en este delito indicada por la flecha que
apunta al apartamento de la victimay el probable impacto en la victima. Por
ejemplo, los fiscales podrian considerar la aplicacién de un delito de dafios
a la propiedad con agravante racial o, dependiendo de las circunstancias,
de amenaza o acoso con agravante racial.»

86 Scott Griffen, Leyes sobre difamacion e injurias en la region de la osce. [documento en inglés]
87 Ejemplo publicado por el organismo belga de igualdad en su pagina web.
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Nota para los fiscales: infracciones civiles y administrativas®®

Las soluciones civiles y administrativas son especialmente pertinentes en
los casos de «discurso de odio» que no alcanzan el umbral para el enjui-
ciamiento penal. Las soluciones civiles pueden incluir el pago de dafos
y perjuicios, medidas cautelares para evitar la reiteracion, y el reconoci-
miento publico de que determinadas declaraciones constituian «discurso
de odio». La soluciones administrativas implican acciones emprendidas
por los organismos publicos para hacer cumplir la normativa y pueden
incluir multas, el bloqueo o la eliminacién de los contenidos infractores y
la revocacion de licencias. Estas medidas pueden ejercerse en paralelo
o independientemente de los procedimientos penales.

Los fiscales pueden desempefiar un papel clave a la hora de llamar la
atencion de las victimas y sus abogados sobre estas posibles soluciones
y remitirlos cuando proceda.

2.3

88

DELITOS EN LA INTERSECCION

Este grupo de delitos incluye las amenazas y el acoso en lugar publico o las con-
ductas que infundan miedo, alarma y angustia en otras personas. En el caso del
vandalismo, estos delitos pueden incluir también la violencia colectiva. Como
se expone en el arbol de decisiones del fiscal en el capitulo 3, dependiendo del
contexto y las circunstancias, estos delitos pueden tener lugar junto con los
delitos tipificados de «discurso de odio», incluida la incitacién al odio o a la vio-
lencia. Una cuestién clave para los fiscales seré si esta conducta también incita
aotros a la violencia o al odio (guiados por la prueba de seis factores del Plan de
Rabat), en cuyo caso seran pertinentes las consideraciones relativas a la libertad
de expresion.

En este apartado también se incluyen los delitos relacionados con pintadas,
ya que, dependiendo del contexto y de sus caracteristicas particulares, estos
incidentes pueden ser constitutivos de delitos de odio, insultos motivados por
prejuicios, amenazas o delitos tipificados de «discurso de odio». Como se explica
en el capitulo 3, en algunas circunstancias, las pintadas también pueden ser un
indicador de prejuicio para un delito de odio.

Exposicién de motivos de la Recomendacion CM/Rec(2022)16 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre la lucha contra la incitacién al odio, Comité Directivo de Lucha contra la Discriminacion,
Diversidad e Inclusion (cpApi) y Comité Directivo de Medios de Comunicacién y Sociedad de la
Informacién (cpwmsi), 14342 reunion, 11, 13 y 17 de mayo de 2022. [documento en inglés]
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2.3.1 DELITOS DE ALTERACION DEL ORDEN PUBLICO Y MOLESTIAS MOTIVADOS POR
PREJUICIOS

Este grupo de delitos son actos de habla o expresiones en los que la forma ba-
sica, sin agravantes, del delito esta presente en el cddigo penal, y el contenido
del discurso comprende la totalidad del delito. En algunos paises, los disturbios
o alteraciones del orden publico de menor gravedad, asi como otros delitos de
orden publico y molestias, se tipifican como faltas e infracciones administrativas.

Ejemplo de disposicion relativa a un delito de alteracién del orden
publico motivado por prejuicios

201Nn1ldvd

Ley de Orden Publico de 1986, articulo 5, «Acoso, alarma o angustia» (Reino
Unido [Inglaterra y Gales])&®

(1) Comete un delito quien
(@) emplea palabras o comportamientos amenazadores (o injuriosos),
0 genera escandalo publico, o
(b) muestra cualquier escrito, sefial u otra representacion visible que
sea amenazadora (o injuriosa), al alcance del oido o la vista de una
persona a la que pueda acosar, alarmar o angustiar.

(2) Un delito tipificado en este articulo puede cometerse en un lugar pu-
blico o privado, salvo que no se comete delito cuando las palabras o el
comportamiento son utilizados, o el escrito, signo u otra representacion
visible es exhibido, por una persona dentro de una vivienda y la otra
persona se encuentra también dentro de esa u otra vivienda.

(3) Ensu defensa el acusado debe probar

(@) que no tenia motivos para creer que hubiera ninguna persona a la
vista o que pudiera oirloy a la que se pudiera acosar o causar alarma
0 angustia, o

(b) que se encontraba en el interior de una vivienda y no tenia motivos
para creer que las palabras o el comportamiento utilizados, o el escri-
to, signo u otra representacion visible exhibidos, serian oidos o vistos
por una persona que se encontrara fuera de esa o de cualquier otra
vivienda, o

(c) que su conducta fue razonable.

[..]

89 Reino Unido, Ley de Orden Publico, 1986, seccion 5. [documento en inglés]
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(6) La persona culpable de un delito tipificado en este articulo podra ser
condenada en juicio sumario a una multa no superior al nivel 3 de la
escala estandar.

El articulo 31 de la Ley de Delincuencia y Disturbios de 1998°° establece
agravantes por motivos raciales y religiosos para éste y otros delitos similares
(delitos sustantivos).

Ejemplo de delito de alteracion del orden publico motivado por
prejuicios

Mientras deambula por una concurrida calle comercial en pleno dia, un
hombre lanza repetidas imprecaciones de caracter racista y xenéfobo. No
se dirige a personas concretas y no conoce a nadie en las inmediaciones.
Vocifera en direccion a las personas circunstantes, varias de las cuales cru-
zan de acera para evitarlo.

En este caso, se cumplen varios elementos del delito de alteracién del orden
publico: el hombre profiere amenazas e injurias, el incidente tiene lugar en
publico y existe la probabilidad de causar alarma o angustia a las personas
que se encuentran suficientemente proximas al infractor como para verloy
oirlo. El delito también tiene un claro agravante racial.

Este tipo de incidentes tienden a encajar en una calificacion de nivel inferior de
los delitos de alteracion del orden publico o molestias. En la practica, los fiscales
tendran que calibrar su planteamiento para tener en cuenta la naturaleza y las
consecuencias de estos delitos y garantizar que, cuando el comportamiento vaya
acompafado de una agresion fisica o amenaza directa, el contenido del com-
portamiento insultante o injurioso también se considere detenidamente como
un indicador de prejuicio y como prueba potencial de una agresién motivada
por prejuicios (delito de odio). Los fiscales deben buscar pruebas de amenazas
directas, comportamientos como empufar armas o incidentes en los que parti-
cipen grupos de agresores.

También puede haber ejemplos en los que estas disposiciones puedan utilizarse
indebidamente para el procesamiento de delitos de odio mas graves, como se
explica en el capitulo 4.

90 Reino Unido, Ley sobre delincuencia y disturbios, seccion 31. [documento en inglés]
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2.3.2 DELITOS DE VANDALISMO MOTIVADO POR PREJUICIOS

El «vandalismo» suele implicar conductas alborotadas, intimidadoras, ilicitas
o violentas, llevadas a cabo por grupos. Se asocia sobre todo a los encuentros
deportivos, por ejemplo, de futbol: suelen producirse incidentes de este tipo
entre hinchas que acuden a otra ciudad, con ocasién de un partido de su equipo,
y cometen actos de intimidacion y violencia. El vandalismo también puede incluir
delitos motivados por prejuicios, o crear el contexto para ellos. Por ejemplo, la
violencia que tiene como objetivo las manifestaciones del Orgullo®'. En algunas ju-
risdicciones, los fiscales tendran la opcién de calificar un delito como vandalismo
motivado por prejuicios o de llamar la atencion del tribunal sobre un incremento
general de la pena aplicable para reconocer el prejuicio en la fase de sentencia.
Al considerar la aplicabilidad de una acusacién de vandalismo a un incidente,
es esencial que los fiscales consideren también si el incidente implico agresio-
nes especificas motivadas por prejuicios u otros delitos de odio. No identificary
abordar adicionalmente estos delitos especificos niega a las victimas su derecho
a una investigacion efectiva y a sus plenos derechos de participacion y reduce
su acceso a la asistencia especializada.

201Nn1ldvd

Ejemplo de disposicién sobre vandalismo motivado por prejuicios
Articulo 287 del cédigo penal de Moldavia®?

(1) El vandalismo, es decir, las acciones deliberadas que atenten grave-
mente contra el orden publico, que impliquen el uso de la violencia
0 amagos de violencia contra las personas, la resistencia violenta a un
representante de las autoridades o a otra persona que reprima las ac-
ciones vandélicas, asi como las acciones caracterizadas por un cinismo
excepcional en su contenido o una insolencia especial, sera castigado
con una multa de 550 a 1050 unidades convencionales, o con trabajos
comunitarios no remunerados durante un periodo de 180 a 240 horas,
0 con una pena de prisién de hasta 3 afios.

(2) Lamisma accion realizada: [...]; b) por dos 0 mas personas; c) en el terri-
torio o las dependencias de una institucion sanitaria publica o privada,
d) en relacion con un médico o profesional sanitario en el ejercicio de
sus funciones oficiales; e) fundada en prejuicios, serd sancionada con
multa de 750 a 1350 unidades convencionales o prisién de hasta 5 afios.

91 Véase, por ejemplo, Ultras atacan una manifestacion LGBT en Polonia, New York Times, 27 de julio de
2019. [Video en inglés]
92 Cadigo penal de Moldavia, cP985/2002 (en rumano, traduccion no oficial).
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(3) Elvandalismo doloso, es decir, las acciones previstas en los apartados
(1) o (2), cometidas con el uso o la tentativa de uso de armas u otros
objetos para causar lesiones corporales u otros dafos a la salud, se
castiga con una pena de prision de 3 a 7 afos.

Ejemplo ilustrativo de un delito de vandalismo motivado por prejuicios

En mayo de 2018, mas de 30 hombres enmascarados atacaron viviendas
romanies cerca del pueblo de Rudne, en la region ucraniana de Lviv. El in-
cidente incluy6 ataques incendiarios contra las casas y graves agresiones
fisicas. La policia informo a la prensa de que el ataque habia sido calificado
de «vandalismo»93,

En éste y otros casos similares, el fiscal puede considerar la posibilidad
de presentar cargos por ataques incendiarios y agresiones motivados por
prejuicios. Si la acusacién de vandalismo también es apropiada, con arreglo
al cédigo penal de Ucrania, el fiscal también puede Ilamar la atencion del
tribunal sobre la aplicabilidad de una disposicién general de agravante de la
pena para reconocer la motivacion de prejuicio (articulo 67, «Circunstancias
gue agravan la penay).

Articulo 67 del c6digo penal de Ucrania®*

1.  Aefectos de laimposicién de una pena, se consideraran circunstancias
agravantes las siguientes

[..]

3) la comision de un delito penal por motivos de odio o discordia racial,
nacional o religiosa, o por motivos de género;

[..]

93 Jonathan Lee, Romanis quemados en sus casas por hombres enmascarados mientras la violencia
aumenta en Ucrania, Centro Europeo para los Derechos de los Romanis, 12 de mayo de 2018. El caso
también se menciona en Delitos de odio antirromani y tratamiento de las necesidades de seguridad de
las comunidades romaniy sinti, 0SCE/OIDDH, 18 de mayo de 2023, p.17. [documentos en inglés]

94 Cadigo penal de Ucrania, modificado por ultima vez el 4 de junio de 2021. [documento en inglés]


https://www.errc.org/news/roma-burned-from-their-homes-by-masked-men-as-violence-escalates-in-ukraine
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https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/2341-14#Text
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2.3.3 PINTADAS

Aunque las pintadas no suelen estar tipificadas en los cédigos penales nacionales,
dependiendo del contexto y de sus caracteristicas particulares, estos incidentes
pueden constituir delitos de odio, insultos motivados por prejuicios, amenazas
o delitos tipificados de «discurso de odio». Por ejemplo, las pintadas racistas en
una pared podrian calificarse correctamente como delitos de odio, como «dafios
a la propiedad» con agravante. Por otra parte, el contenido de la pintada, su con-
texto y ubicacion, incluido el modo en que estos factores condicionan su difusién
y la probabilidad de causar dafios, podria sugerir una calificacion de incitaciéon
al odio o a la violencia. Otra posibilidad, explicada en la seccién 2.2.1, es que las
pintadas racistas en la pared del apartamento de la victima se calificaran como
insultos motivados por prejuicios. Una pintada similar dirigida contra un individuo
0 grupo concreto podria calificarse de amenaza motivada por prejuicios. Como se
explica en el capitulo 3, en algunas circunstancias, las pintadas también pueden
ser un indicador de prejuicio para un delito de odio. Véase el capitulo 5, sobre las
necesidades de las victimas.

Ejemplo de pintadas

En la pared de una escuela de Sibenik (Croacia), aparecen pintadas antiser-
bias con esvasticas y lamamientos a matar nifios serbios. Las inscripciones
rezan: «matamos a Arkan, luego a Ceca... matad nifios serbios»; «matad a un
serbio, Vukovar - nunca BYKOBAP»%5, También se ha dibujado una esvastica
con el aino 1986 escrito en los cuatro cuadrados de la cruz.

El fiscal califico el incidente, en virtud del articulo 235 del c6digo penal croata,
como «dafios a la propiedad ajena», cometidos con un motivo vil9®,

Arkan fue un comandante militar serbio durante el conflicto de los Balcanes, y Ceca era su esposa.
BYKOBAP es el nombre de la ciudad de Vukovar en cirilico, el alfabeto utilizado en serbio. Vukovar limita
con Serbia y fue escenario de una atrocidad cometida por el ejército serbio en 1991 durante el conflicto
de los Balcanes.

Croacia, Kazneni zakon [cédigo penal], articulo 235 (1), «Quien dafie, destruya, deforme o inutilice la
propiedad de otra persona, sera castigado con pena de prisién no superior a dos afios... (3) Si el autor
comete el delito contemplado en los apartados 10 2 del presente articulo por motivos infundados, sera
castigado con pena de prision de seis meses a cinco afios». (En croata, traduccién no oficial).
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El articulo 325 del codigo penal croata tipifica el delito de «incitaciéon publica
a la violencia y al odio»®”. En estos casos, el fiscal puede considerar si las
pintadas o el vandalismo van dirigidos al colectivo al que pertenece el pro-
pietario del establecimiento, en cuyo caso es mas probable que se trate de
un delito de odio, o si la expresioén va dirigida al publico general para incitar
a otros al odio, la discriminacién o la violencia. De ser asi, los fiscales deberan
tener en cuenta las disposiciones legislativas, la jurisprudencia disponible
y las pruebas de umbral del Plan de Rabat para determinar si en este caso
procede una acusacion de incitacion al odio.

97 Ibidem. Articulo 325 (Incitacién publica a la violencia y al odio), «(1) Sera castigado con pena de prision
de hasta tres afios quien, en forma impresa, a través de la radio, la television, un sistema informéatico
o una red, en una reunién publica o de cualquier otro modo, incite publicamente o ponga a disposicion
del publico panfletos, imagenes u otro material que instigue a la violencia o al odio contra un grupo de
personas o un miembro de dicho grupo por motivos de raza, religién, origen nacional o étnico, idioma,
ascendencia, color, sexo, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad o cualquier otra carac-
teristica». (En croata, traduccion no oficial).



El arbol de decisiones del fiscal

Este arbol de decisiones esta disefiado para profesionales ya formados en la iden-
tificaciéon y procesamiento de los delitos de odio. Su objetivo es poner de relieve
las diferencias clave en la practica del procesamiento entre los delitos de odio
y los delitos de «discurso de odio» penalizados y ofrecer preguntas orientativas
para apoyar a los fiscales en la aplicacion de sus disposiciones nacionales. No
puede aplicarse a todas las situaciones, y los fiscales deberan utilizar su criterio
propio y aplicar la legislacion nacional segun proceda. Para mas informacion
sobre los fundamentos del concepto de delito de odio, véase el capitulo 1y las
orientaciones de la OIDDH sobre el procesamiento de los delitos de odio%8. Esta
seccion acompafa al lector por la estructura del arbol de decisiones, y debe
leerse con el grafico a mano.

€ 01NL)dVD

El arbol de decisiones comienza en el momento en que un caso se remite al fiscal.
Dependiendo del sistema juridico y de las competencias y el papel del fiscal, un
caso puede remitirse al fiscal en algiin momento durante la investigacion o hacia
su finalizacién, o en el momento de la acusacién. En esta fase, lo mas probable
es que el proceso de investigacion haya identificado un posible delito penal que
indique una posible acusacion. La infracciéon penal puede consistir en cualquier
delito tipificado en el cédigo penal.

Los delitos de odio no son suficientemente denunciados por las victimas y pueden
no ser identificados ni registrados por los investigadores policiales. Para contra-
rrestar este riesgo de infradeclaracién y subregistro, la herramienta pretende
abrir el campo de posibilidades para captar delitos de odio formulando preguntas
abiertas y fomentando el uso de indicadores de prejuicio (véase la pregunta 1
mas abajo).

Las preguntas 1a 3 tienen por objeto ayudar a los fiscales a:
. Establecer si existe odio, prejuicio o sesgo.

. Determinar si las pruebas de odio o prejuicio indican un delito de odio
o una calificacion de «discurso de odio» tipificado como delito.

98 0SCE/OIDDH, Procesamiento de los delitos de odio. [documento en inglés]
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1: (Implica el incidente odio, prejuicio o sesgo?

El objetivo de esta pregunta es ampliar al maximo el radio de posibilidades, lo
gue es especialmente importante para identificar, registrar y responder a los
delitos de odio.

Como se explicé en el capitulo 1, la presencia de odio, prejuicios 0 sesgo sera mas
obvia en los casos de «discurso de odio» tipificado como delito. En los casos de
delitos de odio, los investigadores y los fiscales pueden tener que coordinarse
estrechamente para identificar y conseguir pruebas de un motivo de prejuicio.
En la fase mas temprana, se recomienda utilizar indicadores de prejuicio para
identificar posibles pruebas de prejuicio. Estas pruebas deben ser revisadas y
aplicadas de nuevo por los fiscales, segun proceda.

Indicadores de prejuicio: una visién general®®

Los indicadores de prejuicio son «hechos, circunstancias o pautas obje-
tivas que concurren en un acto o actos delictivos y que, por si solos o en
conjuncion con otros hechos o circunstancias, sugieren que las acciones
del infractor estuvieron motivadas, en todo o en parte, por cualquier forma
de prejuicio»'®%, Como tales, los indicadores de prejuicio son una herra-
mienta crucial para identificar los delitos de odio.

Los indicadores comunes de prejuicio pueden clasificarse en ocho cate-
gorias principales que se enumeran a continuacion. Es probable que mas
de un indicador de prejuicio esté presente en un posible caso de delito
por odio. Los indicadores de prejuicio también pueden variar en funcion
del tipo de delito por odio. Los informes anuales de delitos de odio de la
OIDDH incluyen incidentes de delitos de odio racista y xenéfobo, delitos de
odio antigitano, delitos de odio antisemita, delitos de odio antimusulman,
delitos de odio anticristiano, otros delitos de odio basados en la religién
o las creencias, delitos de odio basados en el género, delitos de odio an-
ti-LGBTI y delitos de odio por discapacidad'0’,

99

100
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Véase Utilizacion de indicadores de prejuicio: herramienta practica para la policia, 0SCE/OIDDH, 28 de
mayo de 2019. [documento en inglés]

Modelo de protocolo para la investigacién de delitos con prejuicio; citado en: Compilacion de datos sobre
delitos de odio y mecanismos de supervision: Guia practica, 0SCE/OIDDH, 29 de septiembre de 2014, p.15.
[documento en inglés]

Coleccion de fichas técnicas sobre delitos de odio, 0SCE/OIDDH; Informe de delitos de odio de la OIDDH.
[documentos en inglés]


https://www.osce.org/odihr/419897
https://www.osce.org/odihr/datacollectionguide
https://www.osce.org/odihr/datacollectionguide
https://www.osce.org/odihr/hate_crime_factsheets
https://hatecrime.osce.org/anti-lgbti-hate-crime

El arbol de decisiones del fiscal

Percepcion de victimas y testigos

Incluso en ausencia de otros indicadores de prejuicio, la forma en que las
victimas o los testigos perciben el delito que experimentan o presencian
es de vital importancia. Aunque en un principio no sean capaces de pre-
cisar los factores que les hacen ver las acciones de los infractores como
motivadas por prejuicios, su impresion del atague no puede descartarse.
De hecho, los investigadores y fiscales encontraran a menudo otros indi-
cadores de prejuicio que confirmen su percepcion.

Comentarios, declaraciones escritas, gestos o pintadas

Los autores de delitos de odio suelen dejar claros sus prejuicios antes, du-
rante o después del acto. Quienes cometen delitos de odio generalmente
quieren enviar un mensaje a sus victimas y a los demas, y estos mensajes,
desde insultos a gestos o pintadas, pasando por publicaciones en Internet,
son poderosos indicios de motivacion por prejuicio.

Diferencias étnicas, religiosas o culturales entre el agresor y la victima

Las diferencias entre agresores y victimas pueden ser un indicador de
prejuicio. Esto es especialmente cierto cuando las victimas pueden iden-
tificarse visiblemente como miembros de un determinado grupo. Estos
identificadores pueden incluir el color de la piel, la vestimenta religiosa,
como el pafiuelo que usan muchas musulmanas para cubrirse la cabeza,
u otras prendas identificativas, como llevar una bandera arcoiris en apoyo
del movimiento por la igualdad LGBTI.

Grupos de odio organizados

Aunque no todos los delitos de odio se llevan a cabo por grupos organiza-
dos, sus miembros o asociados suelen estar implicados en su comision.

Localizacién y momento

El lugar y el momento en que se produce un incidente pueden ser indica-
dores significativos de prejuicio. Esto puede incluir lugares especificos y
fechas relevantes para una comunidad en particular o relacionados con
dicha comunidad. Dado que los autores de delitos de odio pueden percibir
sus acciones como justificadas por ideologias nacionalistas, las fechas y
localidades significativas relacionadas con la cultura dominante, la religion
o incluso las celebraciones nacionales también pueden proporcionar el
contexto para los delitos de odio.
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El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

Antecedentes de patrones, delitos o incidentes reiterados

Si una victima individual ha sido previamente objeto de un delito motivado
por prejuicios, debe considerarse seriamente el posible motivo de pre-
juicio. Si se ha observado antes un modus operandi similar en una zona
determinada, si hay un repunte de incidentes motivados por prejuicios
0 si un grupo concreto ha recibido amenazas, esto también deberia hacer
sospechar de un motivo de prejuicio. Del mismo modo, si los sospechosos
tienen un historial de participacion en delitos motivados por prejuicios,
esto debe considerarse un indicador de prejuicio.

Naturaleza del ataque

Los delitos de odio pretenden transmitir un mensaje, es decir, buscan sem-
brar el miedo en otras personas que comparten la caracteristica protegida
de lavictima, por lo que el grado de violencia, dafio y brutalidad tiende a ser
grave. Como expresion de superioridad sobre el grupo concernido y de
rechazo del mismo, los delitos de odio también pueden implicar un trato
degradante destinado a menoscabar la dignidad de las victimas.

Falta de otros motivos

Los delitos de odio suelen dirigirse a las victimas como «representantes»
de un colectivo. La seleccioén del destinatario puede, por tanto, parecer
aleatoria y, dada la falta de conexion entre el infractor y la victima, puede
que no haya un mévil evidente. En estos casos, no debe descartarse la
posibilidad de un motivo de prejuicio.

Es importante sefalar que la percepcion de la victima es un indicador
clave de prejuicio. Es una buena practica dejar constancia de los casos
en los que las victimas perciben que los delitos implican prejuicios, inclu-
so0 si no hay pruebas suficientes para incluir el motivo del prejuicio en el
momento de la acusacién o para presentarlo posteriormente en la fase de
sentencia. También es una buena practica que la policia y, en su caso, el
fiscal, reconozcan la percepcion de la victima de que el incidente ha sido
un delito de odio y se aseguren de que se la derive a una organizacion de
apoyo especializada cuando esté disponible. La respuesta de la policia
y la fiscalia a las victimas y comunidades que perciben que un delito fue
motivado por prejuicios puede tener un impacto duradero. Una respuesta
deficiente puede causar mas dafios individuales, victimizacion secundaria
y dafios a largo plazo en la confianza de la comunidad, lo que lleva a que
se denuncien menos delitos de odio.




El arbol de decisiones del fiscal

Si la respuesta a la pregunta 1 es «si», los fiscales deben comprobar si las victi-
mas han sido remitidas a un servicio de apoyo especializado y, en su caso, a un
abogado. Si el fiscal estima probable que la victima tenga que testificar cuando
el caso avance, ya pueden plantearse las adaptaciones procesales y de otro tipo
que vaya a necesitar. En este sentido, el capitulo 5 contiene mas orientaciones
sobre las necesidades de las victimas.

Si la respuesta a la pregunta 1 es «now, o si el fiscal no esta seguro, se le ani-
ma a que vuelva a examinar la cuestion, especialmente si la victima o el testigo
perciben que el incidente es un delito de odio o estd motivado por prejuicios.
Se podria considerar la posibilidad de pedir consejo a un compafero con mas
experiencia o, si esta disponible, a un especialista en delitos de odio. Si, después
de una minuciosa consideracion, la respuesta sigue siendo «no», el caso no es un
delito de odio ni «discurso de odio» penalizado y debe tratarse de acuerdo con la
legislacion y los procedimientos nacionales'?,

Nota para los fiscales: Respuesta de derecho civil y administrativo

Si existe odio o prejuicio y no se alcanza el umbral penal, es importante
recordar que las infracciones que no llegan a ser penales pueden indicar
un riesgo de escalada hacia delitos penales méas graves y también causar
un dano significativo a las victimas. Los fiscales deben coordinarse con
las victimas y sus abogados y otras partes interesadas, como los organis-
mos de igualdad, los reguladores de los medios de comunicacién u otras
autoridades que puedan dar una respuesta en virtud del derecho civil
o0 administrativo.

102

2: ;Incluye el incidente un discurso o expresion de prejuicio?

La «expresion prejuiciosa» puede ser verbal, gestual o escrita (publicada en
Internet o en forma de pintadas).

Los fiscales deben considerar si existe alguna expresion de odio o prejuicio. En
este punto, no es necesario considerar si el contenido de la expresién en si alcan-
za el umbral penal (esto se considera a partir de la pregunta 3). Si no hay ninguna
expresion obvia de odio o prejuicio, los fiscales podrian volver a considerar si hay
otros indicadores de prejuicio o sesgo presentes en el delito, como se indica en
el punto 1 anterior.

Si la respuesta es «si», pase a la pregunta 3.

Las orientaciones o comentarios sobre el enjuiciamiento de casos que no sean delitos de odio o «discurso
de odio» tipificado como delito quedan fuera del &mbito de esta guia.
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El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

Si la respuesta es «nov, pero se han identificado otros indicadores de prejuicio
en la pregunta 1, pase a la pregunta 4.

3: (Es delito el incidente si se elimina la expresion de prejuicio?

Los delitos de odio son infracciones penales cometidas con motivo de prejui-
cio. El «prejuicio» se manifiesta cuando el autor ha atacado intencionadamente
a una persona o un bien debido a uno o mas rasgos de identidad o ha expresado
hostilidad hacia esos rasgos de identidad durante el delito. Esto significa que,
aunque se elimine el prejuicio, sigue existiendo un delito identificable, tipificado
en el codigo penal, como por ejemplo una agresion. Por otra parte, en el caso del
«discurso de odio» tipificado como delito, es el contenido de la expresién lo que
constituye el delito. En otras palabras, si se elimina la expresién de prejuicio, no
hay delito. Estos puntos se analizan en el capitulo 1.

Si la respuesta es «si», es probable que el incidente sea un delito de odio. Si la
respuesta es «no», es probable que el incidente incluya alguna forma de «discurso
de odio» tipificado como delito.

Para los delitos de odio...
4: ;De qué delito se trata? ;Cual es el delito base?
4a: El delito base no incluye habla ni expresion alguna

Estos delitos suelen estar tipificados en los coédigos penales nacionales, como
las formas de agresion fisica y sexual, el homicidio y los dafios a la propiedad.

4b: El delito base incluye el habla o la expresion

Los delitos penales como las amenazas se cometen mediante el habla o la expre-
sién, por ejemplo, una amenaza de muerte o de causar dafios graves 0 acoso. En
otras palabras, estos delitos siguen siendo delitos si se elimina la expresién de
prejuicio; el delito base en si también se comete mediante la expresion.

5: Identificar, recopilar y recabar pruebas de indicadores de motivo de
prejuicio

En esta fase, los fiscales pueden volver a las pruebas de los indicadores de prejui-
cio identificados en las preguntas 1y 2, y trabajar con la policia, cuando proceda,
para recabar pruebas del motivo de prejuicio que puedan presentarse ante el tribu-
nal. Estos pasos se analizan en profundidad en otras orientaciones de la 0IDDH'03,

103 0SCE/OIDDH, Procesamiento de los delitos de odio.


https://www.osce.org/files/f/documents/0/0/124532.pdf

El arbol de decisiones del fiscal

6: Seleccionar la disposicion de motivo de prejuicio

Se aconseja a los fiscales analizar en detalle la seccién 2.1 de la presente guia,
junto con el respectivo codigo penal, para ubicar la disposicion legal méas apro-
piada a la hora de reconocer el motivo de prejuicio (6a, 6b, 6¢): delito sustantivo,
aumento especifico de la pena o aumento general de la pena.

Puede ocurrir que no exista ninguna disposicién legal que se corresponda con
el motivo de prejuicio (6d). Por ejemplo, el delito puede tener un mévil homéfobo,
pero la legislacion nacional sobre delitos de odio no incluye la orientacion sexual
como caracteristica protegida. En este caso, los fiscales pueden reconocer el
motivo de prejuicio a la victima, comprobar si tiene apoyo y explicar como proce-
dera el caso cuando el codigo penal no contenga una herramienta legal adecuada
para abordar el motivo de prejuicio especifico. Es posible que el tribunal pueda
considerar politicas generales de imposicién de penas sobre factores agravantes
o atenuantes, como la motivacion del autor, que no mencionan especificamente
el motivo de prejuicio pero que podrian ser aplicables al caso.

En ausencia de una disposicion adecuada sobre los delitos de odio, los fiscales
pueden verse tentados a utilizar una disposicion de «discurso de odio» penalizado
para reconocer el elemento de prejuicio del delito. Como se revisé en la seccién
4.2, es poco probable que esta sea una estrategia de procesamiento adecuada
y se corre el riesgo de socavar los principios de legalidad y proporcionalidad. Se
anima a los fiscales a identificar otros cargos apropiados y recurrir a lo expuesto
en el capitulo 4, especialmente en el ejemplo de la seccién 4.2. Como también
se explica en el capitulo 4, en el momento adecuado del proceso de elaboracién
de politicas, los fiscales pueden desempefiar un papel importante a la hora de
destacar ante los responsables politicos y los legisladores las herramientas le-
gales que faltan para hacer frente a los delitos de odio.

En cuanto al «discurso de odio» penalizado...

Esta publicacion no ofrece orientacion sobre el procesamiento de los delitos
de «discurso de odio». Su propdsito es mostrar que estas formas de delitos son
distintas de los delitos de odio y requieren diferentes enfoques técnicos y conside-
raciones sobre las victimas. Como tal, esta parte del arbol sefiala las disposiciones
comunmente tipificadas como delitos de «discurso de odio», para ayudar a los
fiscales a inventariar las herramientas juridicas que tienen a su disposicién en
su pais.

Los puntos 7y 8 del arbol de decisiones abordan el destinatario y el efecto del
discurso o la expresién. Como se explica en la introduccién de la presente guia,
los delitos de «discurso de odio» son de naturaleza publica; sin embargo, el sig-
nificado juridico de los términos «publico» o «publicamente» y el destinatario del
discurso o expresiéon pueden variar enormemente.
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El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

Delitos de «discurso de incitacién»

En estos casos, el discurso o la expresion tiene por objeto incitar a otros al odio
o a la violencia contra un grupo determinado (7c + 8d). Como se explica en el
capitulo 2, los fiscales deben basarse en la prueba de seis factores del Plan de
Rabat, en la jurisprudencia nacional y, en su caso, en las sentencias pertinentes
del TEDH para orientar su evaluacion.

Es importante sefalar que, en el caso de los delitos de «discurso de odio», el
arbol de decisiones destaca el requisito técnico que supone probar un delito en
grado de tentativa. En otras palabras, demostrar que el discurso lograria incitar
a otros al odio o a la violencia contra el colectivo destinatario'®4. En este sentido,
la atencidn se centra en demostrar que el discurso se dirige a aquellos que serian
incitados al odio o a la violencia contra un grupo protegido, o miembros de ese
grupo, en lugar de dirigirse directamente al destinatario individual.

Es igualmente importante tener en cuenta el impacto de este discurso en las
personas que son el blanco probable y eventual de este odio o violencia, incluso
si no son un elemento constitutivo o el foco técnico de estos delitos. Por ejemplo,
en el caso Beizaras y Levickas contra Lituania, el TEDH examind la negativa de
las autoridades lituanas a investigar y sancionar los comentarios en linea de
«discurso de odio» dirigidos a incitar al odio y la violencia contra lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales en general, asi como personalmente contra los dos
hombres. El tribunal sostuvo que Lituania habia violado el articulo 14 (prohibicién
de discriminacién) del Convenio en relacién con el articulo 8 (derecho al respeto
de la vida privada y familiar) y que el articulo 13 (derecho a un recurso efectivo)
también habia sido violado por las autoridades lituanas'5,

Injurias motivadas por prejuicios

En estos casos, el discurso o la expresion se dirige a una victima individual (7a)
y puede ser acosador, insultante, amenazador y ofensivo o exponer a la victima
al odio o al ridiculo (8a). Los fiscales deben ser conscientes de que este tipo de
conducta puede escalar hasta las amenazas directas de violencia, en cuyo caso
podria ser mas apropiado calificarla de xamenazas» o actos analogos. Véase el
capitulo 5, relativo a las necesidades de las victimas, asi como la seccién 2.2.1,
que contiene ejemplos y disposiciones legales, y la seccioén 4.4, que contiene
ejemplos nacionales.

ACNUDH, Pagina sobre «incitacién al odio». [documento en inglés]

Beizaras y Levickas contra Lituania, demanda nim. 41288/15, TEDH, 14 de enero de 2020; Proteccion de
los derechos de las minorias. Guia practica para elaborar legislacion general contra la discriminacion,
ACNUDH, Equal Rights Trust, Nueva York y Ginebra, 2023, p.178. [documentos en inglés]


https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold_test.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/fre#%7B%22itemid%22%3A%5B%22001-200344%22%5D%7D
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/2022-11-28/OHCHR_ERT_Protecting_Minority Rights_Practical_Guide_web.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/2022-11-28/OHCHR_ERT_Protecting_Minority Rights_Practical_Guide_web.pdf

El arbol de decisiones del fiscal

Para los delitos en la interseccion....
Delitos de alteracién del orden publico y molestias motivados por prejuicios

En estos casos, el discurso o la expresion suele tener lugar en un contexto ana-
I6gico y publico (7c), y tiene por objeto o efecto ser injurioso, alarmante o an-
gustiante (8b). Sin embargo, incitar a otros a odiar o a actuar no es un elemento
constitutivo de estos delitos. En las secciones 2.3 y 4.4 se exponen ejemplos y
aspectos a tener en cuenta.

Vandalismo motivado por prejuicios

En estos casos, la conducta implica violencia llevada a cabo por grupos. La aten-
cion se centra en la violacién del orden publico, pero la conducta también puede
ir dirigida contra victimas individuales. La conducta tiene por objeto o efecto
agraviar, alarmar o angustiar (8b) al publico circundante (7c). Sin embargo, incitar
a otros a odiar 0 a actuar no es un elemento constitutivo de estos delitos. En la
seccion 2.3.2 se exponen ejemplos y aspectos a tener en cuenta.

€ 01NL)dVD
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Ejemplos de procesamiento
en la practica

En este capitulo se analizan casos ilustrativos de problemas préacticos de enjuicia-
miento en este &mbito, extraidos de contextos nacionales. Entre ellos se incluyen:
la practica de aplicar las disposiciones sobre «discurso de odio» al procesamiento
de los delitos de odio, incluso en contextos en los que no existen leyes aplicables
sobre delitos de odio, y la calificacion errénea de la gravedad de los delitos de
odio. En el capitulo también se plantean ejemplos de casos mixtos, en los que
un Unico incidente incluye delitos de odio enjuiciables y delitos de «discurso de
odio» tipificados, y delitos «limitrofes», en los que los incidentes son dificiles de
clasificar, porque contienen las caracteristicas tanto de los delitos de odio como
del «discurso de odio» tipificado.

NOTA: Las disposiciones legales a las que se hace referencia en los casos de
este capitulo son las que estaban en vigor en el momento en que se enjuiciaron
los incidentes. Las notas a pie de pagina se refieren a los textos tal como eran;
los cédigos actuales pueden diferir significativamente.

APLICACION DE LAS DISPOSICIONES SOBRE EL «DISCURSO DE ODIO»
PARA PROCESAR LOS DELITOS DE ODIO

En esta seccidn se resefian dos casos en los que se utilizaron disposiciones que
tipifican el «discurso de odio» para el procesamiento de delitos de odio.

411 CASO1

Este caso tuvo lugar en el municipio de Zepée, cantdn de Zenica-Doboj, Bosnia
y Herzegovina, en 2022, y fue enjuiciado con arreglo a la legislacion aplicable.



106

107
108

Ejemplos de procesamiento en la practica

Breve resumen del caso'°®

Durante la noche, dos hombres se resisten a una detencién y agreden a dos
agentes de policia que les han dado el alto por cometer multiples infracciones de
tréfico. Los agresores eran de etnia croata, mientras que los agentes de policia,
tal como se deducia del nombre impreso en su placa, eran bosniacos. Cuando
uno de los policias se disponia a cumplimentar una citacién para el conductor,
éste declard «TU eres el sargento ese de Zavidoviéi'®” que ha venido a Zepée
a poner orden» y a continuacién profirié insultos racistas de caracter antibosnio;
también le golped las manos al agente, haciendo que se le cayera al suelo la
documentacion. El agente de policia intenté retener al conductor, que respondio
empujandole y quitdndole de las manos de una patada la linterna y las esposas.
En ese mismo momento, el pasajero salié del vehiculo y atacé al mismo policia,
agarrandole y rasgandole el chaleco. El conductor también le rasg6 la camisa al
policia. El segundo agente, con la intencién de ayudar a su compafiero, sujeté de
las manos al pasajero, para que su companero pudiera detener al conductor. El
pasajero se resistid a la detencion atacando al segundo policia, patedndole las
gafas, el teléfono movil y la placa. Finalmente, también fue detenido. El conductor
continud agraviando y amenazando al primer agente, profiriendo insultos contra
los bosnios y diciendo: «Tarde o temprano te mataré. Has venido a territorio us-
ta$a'°8 para hacer cumplir las leyes».

Como consecuencia de este ataque, ambos policias sufrieron lesiones corporales
leves.

Decision de la fiscalia

El conductory el pasajero fueron acusados de «atacar a un funcionario mientras
realiza labores de seguridad». El conductor también fue acusado de «incitar al
odio, la discordia o la hostilidad nacional, racial o religiosa». Ambos fueron acu-
sados de cometer estos delitos como complices.

Comentario

Hay varios puntos que deben tenerse en cuenta al estudiar el enfoque adoptado
por las autoridades fiscales. Los elementos esenciales del articulo 163 del cédigo

Este caso tuvo lugar en una comunidad mixta, el municipio de Zep&e del cantdn de Zenica-Doboj, habitado
por personas de etnia croata y de etnia bosnia y marcado por una historia de divisién étnica y violencia.
Localidad cercana, con una poblacién de un 90% de bosnios.

La Ustasa fue una organizacion fascista y ultranacionalista croata, activa entre 1929 y 1945, conocida
formalmente como Movimiento Revolucionario Croata. Véase, por ejemplo, Ustasa | Fascist Regime,
Genocide & War Crimes | Britannica [Ustasa | Régimen fascista, genocidio y crimenes de guerra |
Enciclopedia Britanical].
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penal de la Federacion de Bosniay Herzegovina'®® son: a) publicidad; b) incitacién;
c) odio, discordia u hostilidad nacional, racial o religiosa; d) pueblos constituyen-
tes. El elemento a (publicidad) implica un delito cometido publicamente ante un
publico que puede ver, oir o leer, mas que un delito cometido en un lugar publico.
Es importante sefalar que el propio articulo 163 prescribe que el acto delictivo
debe consistir en incitar o inflamar el odio (como accién continuada) entre «los
pueblos constituyentes y otras personas que residan en la Federacion».

En este caso, sélo cuatro personas tenian conocimiento del ataque en el momento
del delito (dos agentes de policiay dos autores), y el incidente se produjo a las 4:20
de la madrugada en una zona relativamente aislada. Este delito debe cometerse
con intenciony, dadas las circunstancias, seria dificil demostrar que los acusados
atacaron a los agentes de policia con el fin de incitar al odio entre los pueblos
constituyentes u otros habitantes de la Federacién, o con el conocimiento de
que sus acciones comportarian dicha incitacién. Por lo tanto, si no hay ni un
publico ni conocimiento del incidente, es dificil argumentar que el acto consiste,
efectivamente, en una incitacién al odio entre dichos pueblos.

Basandose en lo anterior, el fiscal podria haber presentado una acusacion en
virtud del articulo 359 del codigo penal, apartado 2, «atacar a un funcionario
mientras realiza labores de seguridad»'?, cometido con motivo de prejuicio. El
articulo 2.11 del cddigo penal establece el prejuicio como circunstancia agravante
de cualquier delito™. Con una acusacion de este tipo, aunque el fiscal no pudiera
probar el motivo de prejuicio, probablemente seguiria habiendo pruebas suficien-
tes para demostrar que se produjo el ataque, el delito basico. Téngase en cuenta,
en estos casos, que los indicadores de prejuicios raciales que acompanan a la
comision de un delito de odio no deben sumarse como «acusacion doble» de
«incitacion al odio» y delito de odio. Antes bien, los procesos por delitos de odio
y por «incitacién al odio» son estrategias contrapuestas y no deben combinarse.

Aplicacidn del arbol de decisiones del fiscal

. La respuesta tanto a la pregunta 1 como a la 2 es «si». El incidente
presentaba indicadores manifiestos de prejuicio, incluida la diferencia
étnica entre las victimas y el acusado, y la violencia no provocada.

Cadigo penal de la Federacién de Bosnia y Herzegovina, art. 163 (consultado en 2022): «Sera castigado
con pena de prisiéon de uno a cinco afos quien incite e inflame publicamente el odio nacional, racial
o religioso, la discordia o la hostilidad entre los pueblos constituyentes y otras personas que residan en
la Federacion». (En bosnio, traduccion no oficial).

Ibidem, art. 359, parr. 2 (consultado en 2022): «Sera castigado con pena de prision de entre tres meses
y tres aflos quien ataque o amenace seriamente con atacar a un funcionario o a una persona que ayude
aun funcionario a realizar trabajos relacionados con la seguridad publica o la seguridad de la Federacion,
o tareas relacionadas con el mantenimiento del orden publico». (En bosnio, traduccién no oficial).
Ibidem, art. 211 (consultado en 2022): «Se entiende por delito de odio toda infraccion penal cometida
por motivos de raza, color, creencias religiosas, origen nacional o étnico, lengua, discapacidad, sexo,
orientacion sexual o identidad de género. Tal acto se considerara una circunstancia agravante a menos
que el presente Cédigo prevea expresamente un castigo mas severo para la forma agravada del delito
cometido por odio». (En bosnio, traduccion no oficial).
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Un indicador clave de prejuicio fue también el lenguaje o las expresiones
utilizados durante el ataque.

* Larespuestaala pregunta 3 es «si». En el incidente se produjeron varias
agresiones, que seguirian siendo delitos sin la expresion de prejuicio. En
este caso, el fiscal debe seguir el lado izquierdo del arbol de decisiones
para establecer el tipo de delito de odio y determinar la aplicacién de la
legislacion nacional pertinente.

. Pregunta 4 (;de qué delito se trata?): El delito base se hallaria tipificado
en el articulo 359 del codigo penal, apartado 2: «atacar a un funcionario
mientras realiza labores de seguridad» (4a).

. Punto 5: Los indicadores de prejuicio se han mencionado anteriormente,
y los testimonios de los dos agentes de policia deberian servir como
elemento probatorio.

. Punto 6: La disposicién pertinente de motivo de prejuicio seria el
articulo 2.1 del cédigo penal: un incremento general de la pena, que
establece el prejuicio como circunstancia agravante de cualquier
infraccion penal (6¢).

Otras observaciones

« Al optar por acusar de incitacion al odio en lugar de hacerlo como delito
de odio, la fiscalia podria tener dificultades para probar los elementos
requeridos del delito, lo que podria dar lugar a la absolucién de todos los
cargos.

¥ 07NLIdVO

. La expresion de prejuicio descrita en este caso pareceria, de hecho, prueba
de un posible motivo discriminatorio para las agresiones, mas que constituir
un delito de incitacién a la violencia o al odio.

»  Sielfiscal nologra probar la incitacién al odio, la consiguiente sentencia
mas benigna contribuiria de facto a la impunidad del motivo de prejuicio.
Esto, a su vez, no cumple la finalidad legal del castigo, segun el articulo 42
del codigo penal, a saber, condenar el delito, disuadir tanto al infractor en
cuestion como a otros de cometer tales delitos, y aumentar la concienciacion
de la comunidad sobre el peligro del delito. Asi, la incertidumbre y la
incoherencia pueden socavar el propésito de la sancién, que debe ser
correspondiente a los delitos del autor y que, con la individualizacion de la
sentencia, debe determinar las sanciones que se solicitan o aplican.

. Cuando las acusaciones indebidas sobreviven al escrutinio judicial, se
establece una jurisprudencia basada en descripciones facticas que no se
corresponden con los elementos del presunto delito. Esto puede poner en
tela de juicio la legalidad e imparcialidad de los procedimientos, que son
relevantes para las consideraciones mas amplias del sistema de justicia
penal en su conjunto.
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En términos mas generales, este caso ilustra un patrén de practicas en los paises
en los que las disposiciones sobre «discurso de incitacion» pueden utilizarse
en exceso para procesar delitos de odio. Con el fin de evitar estas aplicaciones
erréneas de la ley, se necesitan esfuerzos multiinstitucionales para garantizar
que se toman las decisiones correctas en todas las fases del proceso, desde la
investigacion, pasando por el procesamiento, hasta la sentencia.

Consecuencias para los datos

En las bases de datos judiciales, este caso constaria como delito auténomo de
incitacion publica al odio, en virtud del articulo 163 del cédigo penal. Este dato,
por lo tanto, daria una impresion errénea de la prevalencia del «discurso de odio»
como delito, y de la ausencia general de delitos de odio, lo que daria lugar a de-
cisiones politicas mal fundamentadas. Las victimas, tanto de los delitos de odio
como de los «discursos de odio», deberian poder basarse en los datos disponibles
para conocer sus derechos y gestionar sus expectativas. También es necesario
disponer de datos precisos para sensibilizar al publico en general sobre la natu-
ralezay la prevalencia de los delitos de odio y del «discurso de odio».

Posibles consecuencias para las victimas

Los cargos seleccionados por el fiscal no reconocen a los policias como victi-
mas de un delito de odio, y los policias fueron interrogados como testigos y no
como partes perjudicadas. También es importante sefialar que, durante el juicio
principal, el presidente del tribunal pregunté a los agentes de policia si querian
presentar una demanda de indemnizacién como consecuencia de los dafios que
se les habian infligido.

4.1.2 CASO 2

Este caso se ha adaptado del sitio web de la Comisién Federal Suiza contra el
Racismo™2. Tuvo lugar en Suiza y se juzgb en 2016 en virtud de la legislacion
aplicable.

Breve resumen del caso

Una usuaria de un dispositivo técnico de ayuda a la deambulacién solicita a un
conductor que mueva el vehiculo, ya que le impedia acceder a la acera rebajada
y entrar en un establecimiento comercial. El conductor se niegay le grita por la
ventanilla que «se las arregle sola». Una transeulnte se acerca a ayudar a la mujer.
El conductor le grita insultos racistas, concretamente contra los albaneses, y le
propina un pufetazo que le causa una herida de dos centimetros en la cara.

112 Este caso esté adaptado de la pagina web de la Comisién Federal contra el Racismo de Suiza.


https://www.ekr.admin.ch/prestations/f269.html
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Decision de la fiscalia

La fiscalia penal califico los hechos de lesiones corporales leves (articulo 123.1,
parr.1), de injurias (articulo 177, parr.1) y de discriminacién racial (articulo 261 bis,
parr.4). Argumenté que cuando se utilizan expresiones racistas para presentar
a los albaneses como personas de menor valia, constituyen un ataque a la digni-
dad humana, y que no es necesario que las personas discriminadas pertenezcan
a la «razav, etnia o religion que se les atribuye.

El tribunal declaré al acusado culpable de los tres cargos enumerados anterior-
mente. Fue condenado a una pena pecuniaria de 60 dias de multa a razén de
30,00 francos suizos'® e incurrié en costas procesales por valor de 510,00 francos
suizos.

Comentario

El articulo 261 bis, parrafo 4, del codigo penal suizo'* es una disposicién compleja
que contiene delitos de odio y delitos de «discurso de odio», por lo que podria
plantear problemas de procesamiento. La redaccion es la siguiente: «Quien pu-
blicamente, de palabra, por escrito, mediante imagenes, gestos, agresiones o de
cualquier otro modo, degrade o discrimine de forma que atente contra la dignidad
humana a una persona o a un grupo de personas por su pertenencia racial, étnica
o religiosa o por su orientacioén sexual [...] seré castigado con una pena privativa
de libertad de hasta tres afios o con una sancién pecuniaria». Los elementos que
se refieren a «publicamente», «de palabra, por escrito», <imagenes» y «gestos» en
la primera parte de la disposicion corresponden al «discurso de odio», mientras
que la «agresion» podria corresponder al delito base de un delito de odio.

En este caso no se utiliza otra disposicion pertinente, que es el articulo 47 del c6-
digo penal suizo, el cual podria aplicarse como disposicion general de aumento de
la pena: 1) El tribunal determina la pena en funcién de la culpabilidad del infractor.
Tiene en cuenta la conducta anterior y las circunstancias personales del infractor,
asi como el efecto que la sentencia tendré en su vida. 2) La culpabilidad se evalta
en funcion de la gravedad del dafio o peligro para el bien juridico de que se trate,
la reprochabilidad de la conducta, los motivos y fines del infractor, y la medida
en que el infractor, a la vista de las circunstancias personales y externas, podria
haber evitado causar el peligro o el dafio.

También tienen los fiscales la posibilidad de compartir este caso y otros similares
con los responsables politicos para ilustrar las lagunas y los retos que presentan

Un dia de multa (jour-amende) equivale a un dia de pena privativa de libertad (articulo 36 del codigo penal
suizo). En caso de pago parcial de la sancién pecuniaria, la duracion de la pena privativa de libertad se
reduce en funcion del importe ya pagado. El valor de la multa diaria lo determina el juez.

Cadigo penal suizo, sr 311.0, de 21 de diciembre de 1937 (version refundida al 1 de julio de 2024). [docu-
mento en inglés]
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los actuales marcos juridicos nacionales. Por ejemplo, muchos delitos de odio
pueden quedar fuera de la protecciéon del articulo 261 bis, parrafo 4, debido al re-
quisito de que el delito se cometa «publicamente». Ademas, la opcién general de
aumentar la pena que ofrece el articulo 47 no estd en consonancia con las normas
internacionales pertinentes para las leyes sobre delitos de odio, que recomiendan
que se especifiquen las caracteristicas protegidas relativas al «<motivo»'®.

Aplicacidn del arbol de decisiones del fiscal

. En este caso, la respuesta tanto a la pregunta 1 como a la 2 es «si». El
incidente presentaba indicadores manifiestos de prejuicio: la violencia no
provocaday el lenguaje o las expresiones utilizados durante la agresion.
Otros indicadores de prejuicio (la percepcion de la victima y la diferencia
de etnia entre las victimas y el acusado) posiblemente también estaban
presentes.

. La respuesta a la pregunta 3 también es «si». El incidente consistié en
una agresion, que seguiria siendo delito sin la expresion de prejuicio. En
este caso, el fiscal debe seguir el lado izquierdo del arbol de decisiones
para establecer el tipo de delito de odio y determinar la aplicabilidad de la
legislacion nacional pertinente.

*  Pregunta 4 (;de qué delito se trata?): El delito base de lesiones corporales
leves (articulo 123.1, parr. 1) parece ajustarse mejor al incidente, y fue una
de las calificaciones elegidas por el fiscal. Los otros dos cargos de insultos
y discriminacién racial podrian no ser necesarios, ya que los insultos
estan estrechamente relacionados con la agresiény, por lo tanto, se
interpretan con mayor precisién como indicadores del motivo de prejuicio
de la agresion y no como delitos adicionales independientes. El incidente,
incluido el motivo de prejuicio, parece abordarse mas adecuadamente
como una agresidn con agravante racial (véase el punto 6).

. Punto 5: Los indicadores de prejuicio se han identificado anteriormente y
las pruebas deberian estar disponibles por medio de las declaraciones de
los testigos tomadas a las dos victimas: la mujer usuaria de un andadory
la transeunte que fue agredida.

*  Punto 6: La disposicion pertinente sobre motivo de prejuicio es el
articulo 47 del cédigo penal suizo, que podria aplicarse a este caso como
disposicién general de aumento de la pena (6¢). En las jurisdicciones en
las que la ley sobre delitos de odio es una disposicion de aumento de la
penay la sentenciay la declaracion de culpabilidad son fases separadas
del proceso, el juez puede negarse a dictar sentencia basandose en un
motivo de prejuicio si dicho elemento no se ha incluido en las pruebas

115 Para una explicacién y debate sobre las caracteristicas protegidas en las leyes sobre delitos de odio,
véase la seccion 2.1.3 de esta guia y 0SCE/OIDDH, Leyes sobre delitos de odio, pp. 46-56. [documento en
inglés]
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durante la fase del juicio. Del mismo modo, en el caso de una declaracién
de culpabilidad, el motivo debe incluirse dentro de los hechos aceptados
para que se aplique el incremento de la pena. En las jurisdicciones en las
que las leyes sobre delitos de odio apenas se utilizan, puede ser util que
los fiscales se aseguren de que el expediente del caso incluya un analisis
claro de por qué la sentencia debe tener en cuenta el motivo de prejuicio.
El andlisis debe especificar claramente la presencia de un motivo racista
o xendéfobo, incluyendo referencias a las normas internacionales, y
basarse en argumentos que demuestren que el autor seleccioné a la
victima por su caracteristica protegida o que durante el ataque se
demostro prejuicio. Esto deberia ser suficiente para que el tribunal
considere el delito como un delito de odio™®.

. Punto 6d: Los fiscales también podrian utilizar este caso y otros similares
como prueba de una posible laguna en las leyes nacionales sobre delitos
de odio, que actualmente no reconocen un motivo especifico de prejuicio,
como un motivo racista o xen6fobo.

Consecuencias para los datos

Como se ha explicado anteriormente, la disposicion que se utilizé para el proce-
samiento del incidente descrito en este caso incluia una mezcla de delitos de odio
y otros delitos. En consecuencia, las autoridades y los responsables politicos no
dispondrian de datos especificos sobre delitos de odio.

Posibles consecuencias para las victimas

La falta de visibilidad de los delitos de odio en los datos y estadisticas oficiales
puede obstaculizar los esfuerzos para abogar por servicios especializados para
las victimas o la formacidn de las autoridades policiales y judiciales.

UTILIZACION DE LAS DISPOSICIONES SOBRE «DISCURSO DE ODIO»
PENALIZADO EN AUSENCIA DE DISPOSICIONES PERTINENTES SOBRE
DELITOS DE ODIO

En contextos en los que no existen leyes aplicables a los delitos de odio, los fisca-
les pueden tratar de aplicar disposiciones de «discurso de odio» para enjuiciar un
delito de odio. Aunque esto puede ser una tactica comprensible en los esfuerzos
por reconocer el odio en un delito, se corre el riesgo de socavar los principios de
legalidad y proporcionalidad, que exigen que los individuos sean acusados del
delito que corresponda a la conducta.

OSCE/OIDDH, Procesamiento de los delitos de odio.
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4.2.1 CASO3

El caso se ha adaptado del sitio web de los Tribunales de Distrito de Islandia”.
Tuvo lugar en Reikiavik en 2016 y se enjuicio con arreglo a la legislacion aplicable.

Breve resumen del caso

Lavictima, de origen arabe y musulman, trabajaba como guardia de seguridad en
un comercio. En un incidente prolongado, el agresor, un varén de nacionalidad
islandesa, agarra a la victima por el cuello obstruyéndole las vias respiratorias,
le da codazos en la cabeza y el cuerpo, lo empuja por el costado y lo arroja so-
bre una barandilla, todo ello acompanado de amenazas de muerte. La victima
sufre fracturas costales, contusiones toracicas, traumatismos en la cabezay un
esguince cervical.

Durante el incidente, el agresor insulta a la victima y le promete que se encargara
de que despidan a los arabes que trabajan en la tienda. También proclama «Los
arabes no deberiais estar aqui y deberiais volver a vuestros paises» e injuria a la
victima con una mezcla de calificativos racistas y homéfobos.

Decision de la fiscalia

En el momento de cometerse el delito, en 2016, el codigo penal de Islandia'®
no contemplaba delitos de odio. El caso se enjuicié aplicando el articu-
lo 218 («kAmenazavy), el articulo 233 («Agresién deliberada») y el articulo 233a
(«<Difamacion y delitos contra la inviolabilidad de la vida privaday).

Comentario

Aunque el incidente se produjo en publico, el articulo 233a exige que el agresor
«se burle, difame, denigre o amenace publicamente a una persona o grupo de
personas con comentarios, o con una expresion de otra naturaleza [...] por su
origen étnico, color, raza, religién [...]». Hay una diferencia de significado entre
«en publico» y «publicamente». Este Gltimo término sugiere que el infractor emite
los comentarios y expresiones con el publico como destinatario. En este caso,
parece que los comentarios ofensivos estaban estrechamente relacionados con
la agresioén y se entienden mejor como indicadores de prejuicios, es decir, insultos
y lenguaje tendencioso dirigidos a la victima individual durante la comisién del
delito. En conjunto, los hechos del caso parecen ajustarse mejor a una calificacion
de delito de odio cuando la agresion estuvo motivada por prejuicios hacia la «raza»
o lareligiéon o creencias de la victima. El primer elemento del procesamiento por
delito de odio es la agresion (articulo 218), y el segundo elemento, el motivo de

117 Péagina web de los Tribunales de Distrito de Islandia.
118 Codigo penal general de Islandia nim. 19,12 de febrero de 1940, 1 de marzo de 2004, en su version de 2016.
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prejuicio, debe abordarse mediante un incremento de la pena en forma de delito
sustantivo, incremento especifico de la pena o incremento general de la pena.

Este incidente se produjo antes de que entrara en vigor el incremento general
de penas en Islandia. Por lo tanto, no se disponia de ninguna herramienta para
probary permitir el castigo del movil de prejuicio. Aunque puede resultar tentador
recurrir a otros delitos, en este caso el articulo 233a, para tratar de reconocer
el motivo de prejuicio en una agresion racista, los fiscales deben ser cautos a la
hora de elegir calificaciones que no reflejen plenamente las acciones del acusado.
Las acusaciones que no se ajustan al delito socavan los principios mas amplios
del estado de derecho de legalidad y proporcionalidad. Cuando no existan las
disposiciones legislativas adecuadas, los fiscales pueden considerar la posibi-
lidad de concienciar sobre estas lagunas para que los legisladores las tengan
en cuenta durante el debate y la elaboracién de la legislacion sobre delitos de
odio. En este sentido, es importante que los fiscales recopilen ejemplos de estos
casos y compartan otros datos, a fin de informar a los responsables politicos de
las disposiciones legislativas necesarias para que los enjuiciamientos por delitos
de odio sean mas eficaces y justos.

Aplicacidn del arbol de decisiones del fiscal

. En este caso, la respuesta tanto a la pregunta 1 como a la 2 es «si». El
incidente presentaba indicadores manifiestos de prejuicio: la violencia no
provocada, las palabras o expresiones pronunciadas durante el ataquey la
diferencia de etnia entre las victimas y el acusado.

. La respuesta a la pregunta 3 también es «si». El incidente consistié en
una agresioén, que seguiria siendo delito sin la expresién de prejuicio. En
este caso, el fiscal debe seguir el lado izquierdo del arbol de decisiones
para establecer el tipo de delito de odio y determinar la aplicabilidad de la
legislacion nacional pertinente.

. Como se ha explicado anteriormente, en relacién con la pregunta 4
(¢De qué delito se trata?), los delitos base se ubican en el articulo 218
(«kAmenazan») y el articulo 233 («Agresion deliberaday). El delito de
«Difamacion y delitos contra la inviolabilidad de la vida privada» también se
selecciond; sin embargo, como se ha explicado anteriormente, los hechos
del caso no parecen corresponder a esta acusacion.

. En cuanto al punto 5, incluso sin la herramienta legal para abordar el
motivo de prejuicio en este delito, sigue siendo importante reunir pruebas
del mismo y reconocer su existencia a la victima™®,

Islandia ha promulgado desde entonces una disposicién general de agravante de la pena: Art. 70
(Capitulo viii. Factores que influyen en la severidad de la pena), «Cuando se decida la pena, se tendran
en cuenta, en particular, los siguientes factores. [...] 10. Si el delito puede atribuirse al origen étnico
o nacional, color, raza, religion, discapacidad, caracteristicas de género, sexualidad, identidad de género
u otros factores similares». (En islandés, traduccién no oficial).
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*  Encuanto al punto 6, en el momento de cometerse el delito no se disponia
de ninguna herramienta que presentar al tribunal para que reconociera el
motivo de prejuicio. Sin embargo, los fiscales pueden considerar el punto
6d en el arbol de decisiones y, como se ha explicado anteriormente, utilizar
estos ejemplos para poner de relieve las lagunas en la proteccidn juridica
de las victimas de delitos de odio.

Consecuencias para los datos

En el momento de cometerse el delito, el cdédigo penal de Islandia no incluia
una ley sobre delitos de odio. Como el caso se enjuicié utilizando delitos base
(amenazay agresion) junto con un delito de difamacioén, el caso no constaréa en
ningun dato o estadistica disponible sobre delitos de odio.

Posibles consecuencias para las victimas

El limitado marco juridico de los delitos de odio impide a los tribunales reconocer
y castigar adecuadamente el mévil de prejuicio, negando a la victima un recurso
efectivo. Esta laguna también limita la visibilidad de los delitos de odio en los datos
y estadisticas oficiales, dificultando la reivindicacion de servicios especializados
para las victimas o la formacién de las autoridades policiales y judiciales.

CASOS MIXTOS: INCIDENTES QUE INCLUYEN DELITOS DE ODIO Y DE
«DISCURSO DE ODIO»

4.3.1 CASO 4

Este caso tuvo lugar en Lieja (Bélgica) en 2023 y fue procesado con arreglo a la
legislacion aplicable.

Breve resumen del caso

Una familia da cobijo a un varén de 35 afos que se encuentra en la indigencia,
ofreciéndole un lugar donde vivir. A medida que el hombre se va asentando, su
comportamiento empieza a cambiar. Finalmente, profesando creencias «extremis-
tas», se dirige por Facebook a la hija de la familia, menor de edad, y le declara su
intencion de casarse con ella por la fuerza, secuestrarla y ser el padre de sus hijos.

Basandose en las declaraciones a la policia del padre y la madre de la victima, y
en las publicaciones del propio sospechoso en la red social Facebook, el acusado
afirmé que habia sido elegido para ser el rey, que la victima (de 17 afios) estaba



Ejemplos de procesamiento en la practica

destinada a él, que por tanto la convertiria en su reina, se casaria con ella, la
convertiria al islam y tendria hijos con ella, por mucho que se opusieran sus
padres u otras personas.

En la instruccion, la victima declaré: «[...] Ayer me enteré por mi padre de la pre-
sencia de videos en las redes sociales en los que el sospechoso habla de mi
identidad y de sus planes conmigo. Como consecuencia, estoy profundamente
conmocionada y temo por mi integridad fisica. Temo encontrarme con él. He
coincidido con él en varias ocasiones (comidas con mi familia) y me llamé la
atencién su comportamiento. Mostraba interés por mi. Tenia contacto con mi
madre, pero no sé cémo [...] Hoy, por miedo, me quedo con mi otro hermano [...]
Creo que el sospechoso estéa loco. A menudo hablaba solo y a veces gritaba cosas
incoherentes (guerra, conspiracion...). No tengo nada méas que anadir, salvo que
no quiero volver a verlo».

El padre de la victima declaré: «Cuando se sinti6 mas cémodo conmigo, sus
comentarios se hicieron insoportables y se volvio agresivo. Lo eché de casay
cambié el codigo de la puerta [...] Consegui grabar algunos videos menos com-
prometedores, pero seguia siendo aterrador (estad en contra del sistema, etc.).
Presenté una denunciay solicité una orden de alejamiento urgente [...] Temo por
mi integridad fisica, asi como por la de mi hija. Menciona claramente que cual-
quiera que se interponga en su camino sufrira las consecuencias [...]». El padre
confirmo esta grave perturbacion de su tranquilidad, declarando: «<Realmente me
asusto6 con sus palabras [...] Me asusté con su intolerancia, y me da la impresién
de que podria hacerle dafo a alguien. Para mi es una bomba de relojeria andante.
Sus comentarios sobre la sociedad son aterradores. Son sélo palabras, pero me
ha asustado [...] Le he perdido la confianza y me da miedon».

¥ 07NLIdVO

Durante el interrogatorio policial y durante el juicio, el acusado admitio la veraci-
dad de los hechos denunciados y sus declaraciones sobre la victima, pero aclard
en la vista celebrada el 22 de septiembre de 2023: «Mi intencién era buena. No
queria asustarla». También explicé que en aquellos momentos se encontraba
en un estado de obnubilacién mental, que atribuyd a su consumo excesivo de
alcohol y drogas.

En sus perfiles de Facebook, public6 numerosos escritos y videos personales
en los que expresaba su deseo de muerte contra individuos hacia los que alber-
gaba un odio manifiesto: por un lado, por razén de su origen étnico o nacional,
dirigiéndose especificamente contra los blancos, occidentales, flamencos, neer-
landesesy belgas;y por otro, por su religién, dirigiéndose especificamente contra
cristianos y cualquiera que no profesara el islam. Sus acciones se intensificaron
cuando comunico estas opiniones en repetidas ocasiones tanto a una cadena
de television nacional como a la oficina del primer ministro.
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Decision de la fiscalia

El caso se asigno a un fiscal especializado en delitos de odio y «discurso de odio»,
que selecciond una combinacion de cargos por delitos de odio y por «discurso de
odio». La estrategia procesal del delito de odio consistid en presentar un caso de
acoso motivado por prejuicios, apoyandose en el delito especifico de acosoy en
una disposicion general de agravante de la pena para reconocer el motivo de pre-
juicio. El fiscal se basé en el articulo 78 del cédigo penal belga'® para argumentar
que «uno de los motivos del autor era el odio, el desprecio o la hostilidad hacia
una persona por razén de su supuesta raza, color de piel, ascendencia, origen
nacional o étnico, nacionalidad, sexo [...] creencias religiosas o filoséficas [...],
tanto si esta caracteristica estaba realmente presente como si sélo era supuesta
por él» o que «uno de sus motivos consistia en un vinculo real o supuesto entre
la victima y una persona hacia la que albergaba odio, desprecio u hostilidad por
una o mas de las mencionadas caracteristicas reales o supuestas, en perjuicio
de don B. F. (padre de la victima) y dofia R. F. (victima)»'2',

La estrategia procesal del «discurso de odio» consistio en presentar un caso del
delito sustantivo de incitacion al odio, en virtud del articulo 444 del cédigo penal
belga'?2. Atendiendo al comportamiento del acusado, que publicé mensajes 'y
videos en las redes sociales «deseando la muerte de los blancos occidentales,
flamencos, neerlandesesy belgas en varias ocasiones entre el 1 de mayo de 2023
y el 8 de junio de 2023», se le imput6 incitacion al odio o a la violencia contra un
grupo, una comunidad o sus miembros por razén de uno de los criterios prote-
gidos mencionados en el articulo 4, punto 4.2, de la Ley de 30 de julio de 198123,

Comentario

La estrategia de acusacion se corrigié porque el fiscal de oficio tuvo el acierto
de alertar a un companfero especializado. De no haber sido asi, es probable que
nunca se hubieran presentado los cargos especificos antes expuestos.

Es importante sefialar que los cargos seleccionados posiblemente estuviesen
incompletos. El sospechoso también publicé una serie de comentarios de odio
sobre la comunidad LGBTI, pero estas acciones no pudieron ser enjuiciadas por-
que, segun el Tribunal de Casacién, constituyen un delito de prensa. El articulo 150

Cadigo penal belga, en 2023.

Proporcionado por un colaborador de la guia como ejemplo de caso, sin indicacién de la fuente.
Ibidem.

Loi tendant a réprimer certains actes inspirés par le racisme ou la xénophobie [Ley por la que se suprimen
determinados actos inspirados por el racismo o la xenofobia], 30 de julio de 1981, y modificaciones, arti-
culo 4, punto 4.°: «criterios protegidos: nacionalidad, supuesta raza, color de piel, ascendencia u origen
nacional o étnicow; articulo 20, punto 4.%: «Sera castigado con la pena de prision de un mes a un afioy multa
de cincuenta euros a mil euros, o una de estas penas: cualquier persona que, en una de las circunstancias
indicadas en el articulo 444 del cédigo penal, incite al odio o a la violencia contra un grupo, una comunidad
0 sus miembros, debido a uno de los criterios protegidos...» (en francés, traduccion no oficial).


https://etaamb.openjustice.be/fr/loi-du-10-mai-2007_n2007002097.html
https://etaamb.openjustice.be/fr/loi-du-10-mai-2007_n2007002097.html

Ejemplos de procesamiento en la practica

de la constitucién belga'?* no permite que un tribunal penal conozca de un delito
de prensa de naturaleza homoéfoba (la excepcidn prevista en el articulo 150 sélo
cubre los delitos de prensa de naturaleza racista o xenéfoba). Para estos comen-
tarios homéfobos en Facebook, habria sido necesario remitir el caso a un tribunal
competente, lo que no era factible desde una perspectiva pragmatica.

Aplicacidn del arbol de decisiones del fiscal

En este caso, ambas ramas del arbol de decisiones del fiscal son pertinentes.
En primer lugar, se considera el comportamiento del agresor hacia la hija de la
familia de acogida.

. La respuesta tanto a la pregunta 1 como a la 2 es «si». El incidente
presentaba indicadores manifiestos de prejuicio: la percepciéon de
la victima, la diferencia de etnia entre las victimas y el acusado, y las
palabras o expresiones pronunciadas durante el ataque.

. La respuesta a la pregunta 3 es «si». El incidente supuso un acoso, que
seguiria siendo delito sin la expresidn de prejuicio. En este caso, el fiscal
siguid el lado izquierdo del arbol de decisiones para establecer el tipo
de delito de odio y determinar la aplicabilidad de la legislacién nacional
pertinente.

. Pregunta 4 (;de qué delito se trata?): El delito base incluye expresiény se
calific6 como acoso (4b).

. Punto 5: Los indicadores de prejuicio se han mencionado anteriormente
y las pruebas se obtuvieron de las declaraciones testificales de la hijay el
padre.

. Punto 6: La disposicién pertinente de motivo de prejuicio se identifica
como un agravante general de la pena, el articulo 78 del cédigo penal
belga, que establece el prejuicio como circunstancia agravante de
cualquier infraccién penal (6¢).

En segundo lugar, se consideran los elementos del «discurso de odio».

. La respuesta a las preguntas 1y 2 es «si». Sus perfiles de Facebook
contenian expresiones de prejuicio hacia grupos étnicos y religiosos
especificos.

. La respuesta a la pregunta 3 es «no». Si se elimina del contenido la
expresion prejuiciosa, no habria delito calificable. Como tal, el contenido
de la expresién constituye el delito potencial. En este caso, el fiscal
debe seguir el lado derecho del arbol de decisiones para determinar el

124 Constitucion belga. [documento en inglés]
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destinatario de la expresion (7), que parece ser el publico en general, asi
como el primer ministro (7c), y el objetivo de la expresién, que se establece
en los puntos 8a, 8c y 8d. En este caso, el fiscal califico la expresion de
incitacién al odio en virtud del articulo 444 del cédigo penal belga (8d).

Consecuencias para los datos

Dado que la policia no registré correctamente la denuncia como delito de odio
y «discurso de odio», no aparecera como tal en las estadisticas policiales. Sin
embargo, se hizo una correccion a nivel judicial.

Posibles consecuencias para las victimas

Las declaraciones de la victima y su familia indican que el comportamiento del
agresor les caus6 una intensa angustia, una grave afectacion de su bienestar.
La actuacion de los fiscales y el resultado del proceso judicial'?® también les
proporcionaron alivio y tranquilidad.

ABORDAR LAS VEJACIONES VERBALES Y LOS ACTOS DE HABLAEN LA
FRONTERA ENTRE EL DELITO DE ODIO Y EL «DISCURSO DE ODIO»

4.41 CASO5

Este caso tuvo lugar en Budapest (Hungria) en 2021y fue enjuiciado con arreglo
a la legislacion aplicable.

Breve resumen del caso

Una pareja homosexual pasea de noche por el centro de Budapest. Durante el
paseo, un varon los sigue y los increpa con insultos homoéfobos: «En cuanto os
pille os daré una paliza». La pareja intenta refugiarse en un comercio abierto
las veinticuatro horas, donde el vardn los alcanza. Intentan entrar y el agresor
pretende hacerlo con ellos, pero uno de los dos hombres de la pareja le impide
el paso. Tras un breve intercambio de palabras, el agresor golpea a una de las
victimas en la cara con la palma de la mano y lo agarra por el cuello. Desde el
exterior, tres personas jalean al agresor, y sélo una de éstas intenta defender a las
victimas cuando el agresor agarra a una por el cuello. Entretanto, llega la primera
patrulla de policia, ya que las victimas han llamado varias veces al teléfono de

El acusado fue declarado culpable de todos los delitos y condenado a 20 meses, 10 de ellos de prision.
También recibié 6rdenes de tratamiento obligatorio y se le prohibié el contacto con las victimas y residir
en la misma localidad durante cinco afios.
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emergencias. Una de las personas que jaleaban al agresor tira del pelo a una de
las victimas, en presencia de las patrullas de policia, y masculla que «es gay».

Decision de la fiscalia

Las victimas llamaron varias veces a la linea directa de la policia, mientras el
hombre las seguia y también cuando esperaban en la tienda de la plaza Kolosy. Al
principio, les aconsejaron que se detuvieran y esperaran a la policia, pero cuando
el agresor sigui6é acercandose agresivamente, las victimas siguieron andando.
Las victimas estuvieron en contacto con la policia durante toda la agresion en el
exterior de la tienda. Se iniciaron diligencias a partir de la denuncia de una de ellas,
y la policia investigé el caso por un delito leve de agresién. La Sociedad Hattér,
que presta asistencia juridica y practica a las victimas de delitos de odio, solicitd
que la investigaciéon continuara por un delito de violencia contra un miembro de
la comunidad. Como resultado, la Jefatura de Policia del Distrito 111 de Budapest
transfirio las actuaciones penales al Departamento de Investigaciéon Criminal
de la Jefatura de Policia de Budapest, que tiene la competencia pertinente. La
Sociedad Hattér tuvo que solicitar informacién actualizada sobre los pasos pro-
cesales dados, ya que no se facilitd ninguna informacion tras el traslado de la
investigacion a la Jefatura de Policia de Budapest.

El procesado en el caso fue acusado de molestias (vandalismo) en virtud del arti-
culo 339 del cédigo penal de 202128, Se le impuso una multa de 300.000 florines
(aproximadamente 790 euros).

Comentario

Los hechos indican que el incidente constituyd un delito de odio por violencia
contra un miembro de una comunidad. Los indicadores de prejuicio estaban
presentesy la Jefatura de Policia del Distrito 11l de Budapest accedio a la peticion
de la Sociedad Hattér de trasladar el caso al érgano competente. Para el cargo de
«molestiasy, el elemento constitutivo del delito es mostrar un comportamiento ca-
paz de causar indignacion o alarma en otras personas, por lo que no hay victimas
directas. Si el delito se hubiera calificado con arreglo al articulo 216 («Violencia

Articulo 339 (molestia a la poblacién) del codigo penal hangaro de 2021 (en hingaro, traducciéon no
oficial): «(1) Toda persona que muestre una conducta aparentemente antisocial y violenta con el objetivo
de incitar la indignacién o alarma en otras personas es culpable de un delito menor castigado con pena
de prision no superior a dos afos, en la medida en que el acto no haya dado lugar a un delito penal mas
grave.

(2) La pena por delito grave sera de prision no superior a tres afos si la molestia para el publico se comete:
a) en grupo;

b) perturbando gravemente la paz publica;

c) exhibiendo un arma mortal;

d) portando un arma mortal, o

e) en un acto publico».
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contra un miembro de una comunidad»)'?7, las personas afectadas en este caso
habrian tenido derecho a participar como victimas.

Aplicacién del arbol de decisiones del fiscal

. En este caso, la respuesta tanto a la pregunta 1 como a la 2 es «si». El
incidente presentaba indicadores manifiestos de prejuicio: la percepcion
de la victima, la violencia no provocaday las palabras o expresiones
pronunciadas durante el ataque.

. La respuesta a la pregunta 3 también es «si». El incidente implicé una
agresion, que seguiria siendo delito sin la expresiéon de prejuicio. En este
caso, el fiscal debe seguir el lado izquierdo del arbol de decisiones para
establecer el tipo de delito de odio y determinar la aplicabilidad de la
legislacion nacional pertinente.

. Como se ha explicado anteriormente, en relacién con la pregunta 4 (;de
qué delito se trata?), los delitos base deben calificarse con arreglo al
articulo 216, «Violencia contra un miembro de una comunidad».

. Sobre el punto 5: Los indicadores de prejuicio se han enumerado
anteriormente y las pruebas deberian obtenerse de las declaraciones
testificales de las dos victimas y de los circunstantes.

«  Sobre el punto 6: El fiscal tiene la posibilidad de imputar la forma agravada
del articulo 216, violencia contra un miembro de una comunidad, en el
momento del delito, que es un delito de odio sustantivo (6a).

Consecuencias para los datos

Como el caso no fue investigado ni procesado como delito de odio, no se habra
registrado como tal ni constara en los datos o estadisticas sobre delitos de odio.

Posibles consecuencias para las victimas

Como parte de sus investigaciones, la Sociedad Hattér entrevist6 a una de las
victimas en noviembre de 2022. El procedimiento judicial le afecté gravemente,
provocandole periodos de depresion. La inactividad de la policiay la carencia de
informacion le hicieron sentir que «su denuncia la habian metido en un cajény
alli se quedaban». No recibié informacion adecuada sobre el procedimiento. Los
agentes de policia no mostraron ninguna empatia hacia su persona. Sintié que su

Articulo 216 (violencia contra un miembro de una comunidad) del cédigo penal hiingaro de 2021 (en
hangaro, traduccion no oficial): «(1) Una persona que, por el hecho de que otra persona, real o presun-
tamente, pertenezca a un grupo nacional, étnico, racial o religioso o a otro grupo de la sociedad, en
particular debido a su discapacidad, identidad de género u orientacién sexual, muestre una conducta
manifiestamente antisocial capaz de causar alarma a los miembros del grupo respectivo es culpable de
un delito grave y sera castigada con pena de prisiéon de hasta tres afios».
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caso era un «tema de cinco minutos» antes de que todo el mundo pasara a otra
cosa. Perdié su condicién de victima en el procedimiento judicial y no recibid
ninguna comunicacién sobre los cargos. Tanto a él como a sus representantes
legales so6lo se les comunico la postura de la fiscalia en la vista judicial, sin previo
aviso. La victima asegura que, como consecuencia de todo ello, ha perdido la
confianza en el sistema de justicia penal. En términos més generales, la califica-
cion erronea de los delitos de odio limita su visibilidad en los datos y estadisticas
oficiales, dificultando la reivindicacién de unos servicios especializados para las
victimas o la formacion de las autoridades policiales y judiciales.

4.4.2 CASO6

Este caso se ha adaptado del informe de 2010-2011 sobre los delitos de odio y los
delitos contra las personas mayores'28 de la Fiscalia de la Corona para Inglaterray
Gales (Reino Unido). Tuvo lugar en el condado de Yorkshire Occidental (Inglaterra)
y se enjuicio con arreglo a la legislacién aplicable.

Breve resumen del caso

Tres hombres con discapacidad intelectual y su asistente se encuentran en el
centro de la ciudad cuando los aborda un varén, el acusado, que les exige dinero.
Ante la negativa, el acusado adopta una actitud notoriamente agresivay comienza
a increparlos, profiriendo insultos descalificativos. El asistente social indica a los
tres hombres que entren a una iglesia proxima al lugar, mientras él llama a la poli-
cia. Elacusado sigue a los hombres hasta la iglesia, donde finalmente lo identifica
el asistente y lo detiene la policia como sospechoso de un delito contra el orden
publico, segun lo previsto en el articulo 4A, con el agravante de discapacidad.
La policia tomd declaracién como testigo al asistente social, pero no a los tres
hombres agredidos, porque se encontraban en un estado de excesiva angustia.

Decision de la fiscalia

El agresor fue acusado en virtud del articulo 4A de la Ley de Orden Publico de
1986, vigente en el momento de cometerse el delito. Se declaré inocente pero fue
hallado culpable tras el juicio y condenado a trabajo comunitario de 12 meses con
12 meses de supervisidon, asi como a asistir a un curso de tratamiento del alcoho-
lismo de seis meses de duracion. Durante la vista, el fiscal siguié las directrices
nacionales para llamar la atencion del tribunal sobre la legislacion pertinente, lo
que permitioé al tribunal reconocer el factor agravante de «odio por discapacidad».

Informe sobre delitos de odio y delitos contra las personas mayores, 2010-2011, Fiscalia de Inglaterra 'y
Gales, 2011, p. 28. [documento en inglés]
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https://www.cps.gov.uk/publication/hate-crime-and-crimes-against-older-people-report-2010-2011

El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

Comentario

Hay varios puntos a considerar en este caso. El articulo 4A de la Ley de Orden
Publico de 1986 («Acoso intencionado, alarma o angustia»)'2® es un delito basico
y establece lo siguiente:

«Una persona es culpable de un delito si, con la intencién de acosar a una
persona o causarle alarma o angustia:

(a) emplea palabras o comportamientos amenazadores, injuriosos o insul-
tantes, o0 se comporta de forma alborotada, o

(b) muestra cualquier escrito, sefal u otra representacién visible que sea
amenazadora, injuriosa o insultante,

acosando de tal forma a esa persona o causandole alarma o angustia.

En este incidente, el acusado increpé a los tres hombres porque no le daban
dinero. A continuacion, los siguio hasta la iglesia donde se habian resguardado.

El acusado también profirié insultos y calumnias hacia los hombres, demostrando
asi hostilidad hacia la discapacidad en el momento de cometer el delito basi-

co contra el orden publico. En este caso se aplico el articulo 66 de la Ley de
Sentencias de 202030, El fragmento pertinente es el siguiente:

«Articulo 66. Hostilidad

Esta seccidn se aplica cuando un tribunal esta considerando la gravedad
de un delito agravado por

[..]

(c) hostilidad relacionada con la discapacidad,
[..]

Esto esté4 sujeto al apartado (3).

(2) El tribunal

129 Reino Unido, Ley de Orden Publico de 1986, articulo 4A. [documento en inglés]
130 Ladisposicion vigente en ese momento era el articulo 146 de la Ley de Justicia Penal de 2003, que desde
entonces se ha incorporado a la Ley de Sentencias de 2020. [documento en inglés]


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1986/64/section/4A
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/17/section/66

Ejemplos de procesamiento en la practica

debe considerar agravante el hecho de que el delito se vea agravado por
hostilidad de cualquiera de esos tipos, y

debe declarar en audiencia publica el agravante del delito.
[..]

A efectos del presente articulo, un delito se agrava por hostilidad de uno de
los tipos mencionados en el apartado (1) si

(a) en el momento de cometer el delito, o inmediatamente antes o después
de hacerlo, el autor demostré hacia la victima del delito hostilidad basada en

[...]

(iif) una discapacidad (o presunta discapacidad) de la victima,
[..]

(b) el delito estuvo motivado (total o parcialmente) por

[..]

¥ 07NLIdVO

(iii) hostilidad hacia las personas que tienen una discapacidad o una disca-
pacidad particular,

[..]

(5) A efectos de los parrafos (a) y (b) del apartado (4), es irrelevante que la
hostilidad del autor también se base, en alguna medida, en cualquier otro
factor no mencionado en dicho apartado.

(6) En el presente articulo

[..]

(d) «discapacidad» significa cualquier deficiencia fisica o psiquica;

[..]

(f) «presunta» significa supuesta por el «autor».

En este caso, concurrian los dos elementos de un delito de odio: el delito basico
y el motivo de prejuicio.
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El procesamiento de los delitos de odio en la interseccion entre los delitos de odio y el «discurso de odio» penalizado

La segunda consideracion es como aplica el tribunal la elevaciéon de la pena. Si el
acusado admite el delito basico pero niega el elemento de odio, sera deber del fiscal
aportar pruebas para demostrar el delito de odio segun la norma penal. Sélo cuando
el acusado admita el elemento de odio o la fiscalia consiga probarlo, el tribunal
puede aplicar el articulo 66 de la Ley de Sentencias de 2020 para elevar la pena.

Una vez admitido o probado el elemento de delito de odio, la jurisprudencia de
Inglaterra y Gales exige que el tribunal proceda en dos fases para la imposicién
de la pena:

«  Enprimer lugar, el tribunal debe calcular (utilizando las directrices
pertinentes para la imposicion de penas) la pena adecuada si no hubiera
habido moévil de odio, y anunciarla en audiencia publica.

*  Ensegundo lugar, el tribunal debe calcular la pena adecuada, teniendo en
cuenta el factor agravante adicional del motivo de prejuicio, y anunciarla
en audiencia publica como la pena real que recibiréa el acusado.

Aplicacidn del arbol de decisiones del fiscal

. La respuesta a las preguntas 1y 2 es «si». El incidente presentaba claros
indicadores de prejuicio, manifestados en el lenguaje o las expresiones
proferidas.

. En respuesta a la pregunta 3 («jEs delito el incidente si se elimina la
expresion de prejuicio?»), se sitla el incidente en la frontera entre el
delito de odio y el «discurso de odio». El acusado increpd y persiguié a los
tres hombres con discapacidad intelectual, lo que, ya de por si, puede
equivaler a la «intencién de acosar a una persona o causarle alarma
o angustia». La inclusién de insultos de indole capacitista como parte
de su comportamiento acosador también es relevante para determinar
si el comportamiento encaja en el delito. Asi pues, corresponde al fiscal
considerar que el contenido de toda la expresién es constitutivo de delito.

. Siguiendo el arbol de decisiones por el lado derecho, la respuesta
ala pregunta 7, «¢ A quién se dirige el discurso?» es una mezcla de
destinatarios individuales (7a) y un grupo especifico (7b).

. En respuesta a la pregunta 8, el comportamiento se ajusta mejor a la
descripcion 8b (cagraviar, alarmar, angustiar»), lo que lleva a los delitos
«limitrofes» de «perturbacién de la paz», k<molestias» y, en este caso, un delito
de «orden publico». Es importante sefialar que, en funcién de los hechos y
circunstancias concretos del caso y de la legislacion disponible, los fiscales
podrian considerar cargos como amenazas 0 acoso, O insultos junto con los
de alteracion del orden publico, molestias y otros delitos similares.

. En el punto 6, el fiscal selecciond un aumento general de la pena para
presentar al tribunal, que fue aplicado.
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Ejemplos de procesamiento en la practica

Consecuencias para los datos

Las directrices de registro para fiscales en Inglaterra y Gales permiten que éstey
otros incidentes similares se registren como delitos de odio por motivos de disca-
pacidad, aunque no existan delitos sustantivos de odio por motivos de discapaci-
dad en el cédigo penal nacional. Este enfoque es particularmente positivo porque
permitié que el incidente constara en los datos de rendimiento de la fiscalia y se
destacase en el informe anual sobre delitos de odio de la Fiscalia de la Corona.

Posibles consecuencias para las victimas

La correcta investigacion, registro y enjuiciamiento de todos los elementos de los
delitos de odio hacia las personas con discapacidad deberia contribuir a visibilizar
la experiencia de las victimas a nivel nacional. Las necesidades de acceso de las
victimas con discapacidad intelectual en lo que respecta a prestar declaraciény,
en su caso, a testificar también deberian abordarse en las politicas, directrices,
formaciony préacticas nacionales.
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Acceso a la justicia e implicaciones
para el apoyo a las victimas

En este capitulo se esbozan varios principios, basados en las orientaciones de
la OIDDH, que las autoridades nacionales deben tener en cuenta para garantizar
la proteccion, el apoyo y el acceso a la justicia de las victimas de delitos de odio.

En primer lugar, debe garantizarse que los casos y las victimas de delitos de odio
sean identificados lo antes posible en el proceso, y que las victimas de delitos de
odio sean reconocidas como tales.

En segundo lugar, debe garantizarse que las victimas de delitos de odio puedan
reclamar proteccion y apoyo como consecuencia del dafo sufrido.

Por ultimo, debe garantizarse que las victimas de delitos de odio puedan ser es-
cuchadas durante los procedimientos penales y puedan participar o tener acceso
a los procedimientos penales para exponer el dafio que les ha causado el delitoy
obtener una decisién sobre la indemnizacion por parte del autor'®'. Los fiscales
desempefan un papel fundamental a la hora de dar vida a estos principios. Por
lo tanto, es esencial calificar los delitos de odio como tales con precision, para
que las victimas tengan acceso a estas prestaciones y estos derechos.

Puede haber graves consecuencias para los derechos de las victimas si los he-
chos que deberian procesarse como delitos de odio se califican erroneamente,
por ejemplo, como delitos basicos sin el motivo de prejuicio o «discurso de incita-
cidon». Esto puede afectar al derecho de las victimas a una investigacién efectiva,
a su acceso a la asistencia y a los derechos de participacién. Calificar un caso
como delito basico, sin integrar el motivo de prejuicio como parte de la acusacion,
niega a la victima su derecho a una investigacion efectiva que desenmascare el
movil de prejuicio. Enjuiciar lo que deberia ser un delito de odio como un delito
de incitacién al odio o a la violencia, por ejemplo, puede alejar a las victimas de
sus derechos si no pueden demostrar que han sido directamente perjudicadas
por esa conducta.

131 0SCE/0IDDH, Victimas de delitos de odio en el sistema de justicia penal, capitulo 3. [documento en inglés]


https://www.osce.org/odihr/447028
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Acceso a la justicia e implicaciones para el apoyo a las victimas

En los Estados miembros de la Unién Europea, la directiva sobre los derechos
de las victimas'2 establece derechos para todas las victimas de cualquier delito.
En particular, las victimas recibirdn «una evaluacién puntual e individual» para
determinar las necesidades especiales de proteccion por el hecho de que sean
particularmente vulnerables a la victimizacion secundaria o reiterada, a la inti-
midacién o a las represalias'33. En la directiva, se presta especial atencion a la
evaluacion individual de algunas categorias de victimas: por ejemplo, se tendra
debidamente en cuenta a las victimas de delitos de odio. También se contempla
el derecho a que se revise la decisién de no formular acusacion, de acuerdo con
el papel de la victima en el sistema de justicia penal correspondiente’4,

Por ultimo, es esencial que los fiscales reciban formacion continua, con apor-
taciones de las organizaciones de apoyo a las victimas, para concienciarse de
las necesidades especiales de las victimas de delitos de odio, que incluya evitar
su victimizaciéon secundaria y reiterada durante la fase de investigaciéon y los
procedimientos posteriores.

DERECHO A UNA INVESTIGACION EFECTIVA

El articulo 14 (prohibicion de discriminacion) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos'™3® , en conjuncién con el articulo 2 (derecho a la vida), impone a las
autoridades de justicia penal el deber procesal de investigar adecuadamente
y desenmascarar los posibles motivos discriminatorios en la comision de un
delito3®. En la practica, esto significa que deben investigarse y ponerse en co-
nocimiento del tribunal todas las pruebas de los motivos, incluso cuando el odio
s6lo se considere en el contexto de un agravante de la pena. Este deber se ha
ampliado al articulo 14 en conjuncién con los articulos 3 (prohibicion de la tortura

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 de delitos y se
sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo, Diario Oficial de la Unién Europea L 315 de 14 de
noviembre de 2012, pp. 57-73. [documento en inglés]

El articulo 22 de la directiva de la Union Europea sobre los derechos de las victimas establece que las
victimas recibiran «una evaluacién puntual e individual, con arreglo a los procedimientos nacionales,
para determinar las necesidades especiales de proteccion y si, y en qué medida, podrian beneficiarse
de medidas especiales en el curso del proceso penal, segun se establece en los articulos 23 y 24,
por el hecho de que sean particularmente vulnerables a la victimizacién secundaria o reiterada, a la
intimidacion o a las represalias» y que «se prestara especial atencion a [...] las victimas afectadas por
un delito motivado por prejuicios o por motivos de discriminacion, relacionado en particular con sus
caracteristicas personales [...]. A este respecto, seran objeto de debida consideracion las victimas de
[...] delitos por motivos de odio [...]».

Articulo 11 de la directiva de la Unién Europea sobre los derechos de las victimas, «Derechos en caso de
que se adopte una decision de no continuar el procesamiento».

Convenio Europeo de Derechos Humanos. [documento en inglés]

Nachova y otros contra Bulgaria, nim. 43577/98 y 43579/98, TEDH, 6 de julio de 2005; Desenmascarar los
motivos de prejuicio en los delitos: casos seleccionados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2018. [documento en inglés]
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_eng
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22%3A%5B%22002-3747%22%5D%7D
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-unmasking-bias-motives-paper_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-unmasking-bias-motives-paper_en.pdf
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y los tratos inhumanos y degradantes)'3”y 8 (derecho al respeto a la vida privada
y familiar)38,

ACCESO AL APOYO

Los derechos de proteccién y apoyo a las victimas de delitos de odio incluyen
asistencia médica inmediata, asesoramiento psicoldgico, asistencia juridica y
alojamiento en un lugar seguro. Las orientaciones de la OIDDH hacen una serie de
recomendaciones a las autoridades estatales responsables con el fin de garanti-
zar el acceso pleno e inmediato al apoyo'3°. En particular, las victimas de delitos
de odio deben ser reconocidas como una categoria de victimas distinta y espe-
cialmente vulnerable, tanto en la legislacion como en las directrices politicas. Esto
implica establecer una definicién de victima de delito de odio y definir criterios
para el acceso temprano a la proteccion y al apoyo especializado; significa que
las victimas deben tener estos derechos, independientemente de que denuncien
o no el delito y de que el caso avance o no por la via penal. Por lo que respecta
a los paises de la Union Europea, en virtud del articulo 8 de la directiva sobre los
derechos de las victimas'?, el acceso a los servicios de apoyo no depende de
que las victimas presenten una denuncia formal en relacién con una infraccién
penal ante una autoridad competente.

Los fiscales deben ser conscientes de que, aunque las victimas tengan derecho
a recibir apoyo incluso sin denunciar formalmente, varios factores pueden limitar
su acceso a este derecho. En primer lugar, la policia y otras autoridades que
interactdan inicialmente con las victimas de delitos de odio no siempre estan
informadas de la existencia de servicios de apoyo o no lo comunican. Ademas,
puede haber insuficientes procesos de derivacion a los servicios especializados,
junto con una disponibilidad muy limitada de estos servicios para las victimas de
delitos de odio'. El fiscal puede desempefiar un papel importante para compro-
bar si la victima ha sido derivada a los servicios de apoyo, asi como para valorar
y atender sus necesidades de acceso o proteccion'2,

Bekos y Koutropoulos contra Grecia, nim. 15250/02, TEDH, 13 de diciembre de 2005. [documento en
inglés]

Balazs contra Hungria, nim. 15529/12, TEDH, 20 de octubre de 2015. [documento en inglés]
0OSCE/OIDDH, Victimas de delitos de odio en el sistema de justicia penal, capitulo 3. [documento en inglés]
Directiva de la Unién Europea sobre los derechos de las victimas. [documento en inglés]

El estado de las estructuras de apoyo y los servicios especializados para las victimas de delitos de odio,
informe de referencia, 0SCE/OIDDH, 22 de octubre de 2020. [documento en inglés]

OSCE/OIDDH, Victimas de los delitos de odio en el sistema de justicia penal, p.112. [documento en inglés]


https://www.refworld.org/jurisprudence/caselaw/echr/2005/en/53475
ttps://hudoc.echr.coe.int/fre/#%7B%22sort%22%3A%5B%22kpdate Descending%22%5D%2C%22itemid%22%3A%5B%22001-158033%22%5D%7D
https://www.osce.org/odihr/447028
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A32012L0029
https://www.osce.org/odihr/467916
https://www.osce.org/odihr/467916
https://www.osce.org/odihr/447028
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Acceso a la justicia e implicaciones para el apoyo a las victimas

ACCESO A LOS DERECHOS DE PARTICIPACION

Las orientaciones de la 0OIDDH hacen una serie de recomendaciones a las auto-
ridades estatales responsables, que tienen por objeto garantizar los derechos
de las victimas como partes en el proceso, cuando asi lo garantice la legislacion
nacional. Las victimas de delitos de odio también deben tener acceso efectivoy
temprano a los procedimientos penales para permitirles, como minimo, exponer
el dafio que han sufrido y obtener una decisién sobre la indemnizacion.

En los sistemas de derecho anglosajon, los derechos procesales y de participa-
cion de las victimas de delitos de odio suelen ser limitados. El Estado enjuicia los
delitos, y las victimas no suelen estar legitimadas para participar directamente
en los procedimientos. Sin embargo, durante la sentencia las victimas si pueden
prestar testimonio y presentar declaraciones sobre el dafio sufrido. Un ejemplo
es la Carta de Derechos de las Victimas de Canad4'3, que permite a las victimas
presentar testimonios y solicitar una indemnizacién sin participar directamente
en la acusacion4.

Por el contrario, en los sistemas de derecho continental o civil, las victimas suelen
tener derechos de participacién mas sélidos, que les permiten actuar como parte
perjudicada, sumarse a la acusacion y reclamar indemnizaciones. Por ejemplo, en
Alemania, las victimas de delitos violentos pueden incorporarse como acusacioén
particular accesoria, lo que les da derecho a participar en el juicio e influir en las
actuaciones'>,

Recordando el caso analizado en la seccién 4.4.1, lo que parecian ser agresiones
motivadas por prejuicios contra una pareja homosexual se calificaron de mo-
lestias (vandalismo) en virtud del articulo 339 del cédigo penal. Para el cargo de
«molestias», el elemento constitutivo del delito es mostrar un comportamiento
capaz de causar indignacion o alarma en otras personas, y como tal no hay vic-
timas directas. Con este cargo, las victimas perdieron todo acceso a la justicia
y a los derechos procesales. Si el delito se hubiera calificado correctamente
con arreglo al articulo 216 (violencia contra un miembro de una comunidad), las
personas objeto del delito habrian podido ejercer estos derechos.

Carta Canadiense de Derechos de las Victimas. [documento en inglés]

144 0scE/0IDDH, Victimas de los delitos de odio en el sistema de justicia penal, p.136.

145

Ibidem, p.137.
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https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-23.7/page-1.html
https://www.osce.org/odihr/447028
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Elaboracion de datos y politicas

Como se explica en el capitulo 1, la correcta calificacién de los delitos de odio por
parte de los fiscales conducird a una mejor visibilidad de los delitos de odio en
las estadisticas, las politicas, los registros policiales y los datos de los informes
de la OIDDH, asi como a una mejora de las respuestas estratégicas por parte de
las autoridades nacionales, en particular de las fiscalias. Si las calificaciones
son incorrectas, los datos de investigacion y enjuiciamiento crean una imagen
engafosa de la naturaleza, el alcance y la escala de los delitos de odio, lo que
conduce a respuestas politicas, juridicas y practicas mal fundamentadas. A la
postre, podria restarse prioridad a los servicios de proteccion de las victimas.

Las fuerzas de seguridad, los fiscales y los tribunales deben trabajar unidos para
identificar si los casos de delitos de odio estan siendo mal registrados y califica-
dos como casos de «discurso de odio», asi como otros errores. En los casos en
los que la legislacidén nacional utilice incrementos generales de las penas para
reconocer el motivo de prejuicio en los delitos de odio, deberian establecerse
sistemas especificos de aviso para garantizar que los posibles delitos de odio
se registren lo antes posible. Este trabajo podria hacerse con revisiones inte-
rinstitucionales de casos, que también tengan en cuenta el apoyo a las victimas
y la comunicacion, y que idealmente estarian coordinadas por profesionales
especializados, tomando como referencia las practicas prometedoras de otras
jurisdicciones. Los resultados podrian servir de base a un trabajo estratégico
para definir las necesidades de formacién, asi como las lagunas en la legislacién
y las directrices politicas. Esta labor podria guiarse por protocolos especificos
de cada organismo y protocolos interinstitucionales respaldados por los altos
cargos de los 6rganos respectivos'®.

En funcion del contexto institucional, alli donde estén debatiéndose leyes sobre
delitos de odio a nivel parlamentario, los fiscales pueden sefialar carencias legisla-
tivas, es decir, carencias en sus herramientas procesales. Para demostrar dichas
carencias, por ejemplo, pueden presentar casos que no pudieron enjuiciarse
porque determinados colectivos aun no estaban protegidos por la legislacion.

Para més detalles sobre como establecer un sistema de procedimientos estandarizados para registrar
los delitos de odio, véase 0SCE/OIDDH, Recopilacion de datos sobre delitos de odio y mecanismos de
supervision; véase también 0SCE/0IDDH, Herramientas de informacion contra los delitos de odio (INFAHCT).
[documentos en inglés]


https://www.osce.org/odihr/datacollectionguide
https://www.osce.org/odihr/datacollectionguide
https://www.osce.org/odihr/INFAHCT

Elaboracién de datos y politicas

La informacion expuesta por los fiscales también puede indicar problemas a la
hora de reunir pruebas y de llamar la atencién del tribunal sobre la oportunidad
de aplicar aumentos generales de las penas.

Debido a la naturaleza compleja, delicada y notoria del «discurso de incitacién»
y a la necesidad de defender los derechos fundamentales a la libertad de expre-
sién, a menudo es necesario que los tribunales superiores examinen estos casos
para obtener claridad juridica. Esto podria requerir un liderazgo especifico por
parte de las autoridades fiscales para llevar los casos a los tribunales, cuando
proceda, con el fin de obtener esta orientacién. Habra que consultar a todas las
partes afectadas, como las victimas directas y sus comunidades, para manejar
expectativas.
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Recomendaciones

Como se ha subrayado a lo largo de esta guia, los delitos de odio y el discurso
de odio penalizado son figuras juridicas distintas, tanto en lo conceptual como
lo practico. Se trata de un area procesal compleja, que requiere marcos legales
claros, orientacion y formacion para todos los implicados en la identificacion
y respuesta a los delitos de odio y al «discurso de odio», particularmente en la
interseccion entre estas dos figuras, y en dicho empefio resultara fundamental
la funcion del fiscal. Este capitulo resume los puntos clave tratados en la guia
en beneficio de los profesionales y los responsables politicos y complementa la
orientacion existente sobre:

«  Redacciony aplicacion de leyes en materia de delitos de odio'.
«  Creacion de politicas y servicios integrales de apoyo a las victimas'#8,

. Formacién, politicas y procedimientos en aras del procesamiento efectivo
de los delitos de odio™®.

* Implantacion de marcos de registro y recopilacion de datos sobre delitos
de 0dio'®0,

LEGISLADORES

. Revisar la actual legislacion sobre delitos de odio con los siguientes
objetivos: 7) garantizar un marco juridico exhaustivo, claro y coherente
sobre los delitos de odio, que permita a fiscales y tribunales reconocer los
motivos de prejuicio en todos los delitos de odio, e imponer las sanciones
correspondientes; y 2) distinguir claramente entre las disposiciones sobre
delitos de odio y las disposiciones sobre el «discurso de odio» tipificado
como delito.

OSCE/OIDDH, Leyes sobre delitos de odio.

OSCE/OIDDH, Victimas de delitos de odio en el sistema de justicia penal.

OSCE/OIDDH, Procesamiento de los delitos de odio.

Para més detalles sobre como establecer un sistema de procedimientos estandarizados para registrar
los delitos de odio, véase 0SCE/OIDDH, Recopilacion de datos sobre delitos de odio y mecanismos de
supervision; véase también 0SCE/OIDDH, Herramienta de informacién contra los delitos de odio (INFAHCT).
[documento en inglés]
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Recomendaciones

POLITICOS

. Garantizar la coordinacién entre una serie de partes interesadas, incluidas
las autoridades de enjuiciamiento penal y los abogados que trabajan
con casos de delitos de odio, a la hora de disefiar y aplicar politicas y
estrategias integrales sobre delitos de odio para aumentar la eficacia de la
respuesta nacional a los delitos de odio.

+  Separar los delitos de odio y el «discurso de odio» tipificado como delito
en las estrategias, planes de accion y las politicas nacionales pertinentes,
asi como en los planes de accién nacionales contra el racismo y los delitos
de odio.

*  Garantizar la existencia de politicas efectivas para las fuerzas de
seguridad, los fiscales y los tribunales que garanticen el registro
diferenciado de los delitos de odio y de «discurso de odio».

FUERZAS DEL ORDEN Y AUTORIDADES DE JUSTICIA PENAL

. Revisar los procedimientos normalizados de trabajo compartidos por la
policiay los fiscales, para tener en cuenta las implicaciones practicas
descritas en esta guia, en particular para distinguir correctamente entre
los delitos de odio y los de «discurso de odio».

. Considerar la aplicacion y adaptacion del arbol de decisiones del fiscal
presentado en esta guia, para su uso nacional.

*  Apoyar una estrecha coordinacioén entre los servicios policiales y fiscales.

+  Considerar laimplementacién de una respuesta centralizada a los delitos
de odio y «discurso de odio», que cuente con el apoyo de una red de
especialistas formados.

* Integrar las necesidadesy los derechos de las victimas en toda la
investigacion y el proceso judicial.

«  Utilizar ejemplos y datos de casos para poner de relieve las lagunas en los
marcos juridicos nacionales relativos a los delitos de odio y exponerlas
durante los procesos politicos y legislativos pertinentes.

ORGANISMOS INTERGUBERNAMENTALES COLABORADORES

o
>
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* Losorganismos intergubernamentales que trabajan en el area de
«discurso de odio» pueden tomar esta guia como punto de partida para
elaborar orientaciones complementarias sobre el enjuiciamiento del
«discurso de odio» penalizado.
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SOCIEDAD CIVIL

. La presente guia puede utilizarse en las actividades reivindicativas que
ya estén en curso, en el acompanamiento de las victimas y en el fomento
de capacidades, en la busqueda de una legislacion, unas politicas y una
practica adecuadas y eficaces en este ambito.



Anexo: Normas y recursos
internacionales sobre el «discurso
de odio» penalizado

NORMAS INTERNACIONALES

Articulo 20, apartado 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (pipDcP)'®’

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion
a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial (CIEDR), articulo 4752

Los Estados partes [...]

a) Declarardn como acto punible conforme a la ley [...] toda incitacién a la discri-
minacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacidon a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico [...]

Decision marco 2008/913/1A1 del Consejo Europeo relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal, articulo 1'°3

1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que
se castiguen las siguientes conductas intencionadas:

(@) laincitaciéon publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de

personas o un miembro de tal grupo, definido en relacién con la raza, el
color, la religién, la ascendencia o el origen nacional o étnico;

(b) [.]

OX3NY

151 Organizacién de las Naciones Unidas, PiDCP. [documento en inglés]
152 Organizacién de las Naciones Unidas, CIEDR. [documento en inglés]
153 Consejo Europeo de la Unién Europea, decision marco 2008/913/JAl. [documento en inglés]
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(c) laapologia publica, la negacién o la trivializacién flagrante de los crime-
nes de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra
tal como se definen en los articulos 6, 7y 8 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal
grupo definido en relacién con la raza, el color, la religion, la ascenden-
cia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan incitar
a laviolencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;

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

Recomendacion cm/Rec(2022)16 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre la lucha contra el «discurso de odio», Consejo de Europa'®*

Derecho penal

11. Los Estados miembros deben especificar y definir claramente en su legis-
lacion penal nacional qué expresiones de discurso de odio estan sujetas
a responsabilidad penal, como:

a. incitacién publica a cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad
o crimenes de guerra;

b. incitacion publica al odio, la violencia o la discriminacion;
c. amenazas racistas, xen6fobas, sexistas y LGBTIfobicas;

d. insultos publicos racistas, xenéfobos, sexistas y LGBTIfébicos en condi-
ciones como las establecidas especificamente para los insultos en linea
en el Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo
a la penalizacion de actos de naturaleza racista y xen6foba cometidos
a través de sistemas informaticos (STE n°® 189);

e. negacioén publica, trivializacion y condonacion del genocidio, los crime-
nes de lesa la humanidad o los crimenes de guerra; y

f.  difusion intencionada de material que contenga tales expresiones de

discurso de odio (enumeradas en los apartados a-e anteriores), incluidas
ideas basadas en la superioridad o el odio racial.

154 Consejo de Europa, Recomendacién sobre la lucha contra la incitacion al odio. [documento en inglés]


https://www.coe.int/en/web/combating-hate-speech/recommendation-on-combating-hate-speech
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Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia, relativo a la
penalizacion de actos de naturaleza racista y xen6foba cometidos a través
de sistemas informaticos, Consejo de Europa'®®

Articulo 2 - Definicién

1 A efectos del presente Protocolo: por «material racista y xenéfobo» se enten-
dera todo material escrito, toda imagen o cualquier otra representacion de ideas
o teorias, que propugne, promueva o incite al odio, la discriminacién o la violencia,
contra cualquier persona o grupo de personas, por razon de la raza, el calor, la
ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como de la religién en la medida
en que ésta se utilice como pretexto para cualquiera de esos factores.

[..]

Articulo 3 - Difusién de material racista y xendfobo mediante sistemas
informaticos

1 Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro orden que sean necesa-
rias para tipificar como delito en su derecho interno, cuando se cometa intencio-
nadamente y sin derecho, la siguiente conducta:

difundir o poner a disposicién del publico de otro modo material racista y xen6-
fobo por medio de un sistema informatico.

[..]
Articulo 4 - Amenazas con motivacion racista y xendfoba

1 Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro orden que sean necesa-
rias para tipificar como delito en su derecho interno, cuando se cometa intencio-
nadamente y sin derecho, la siguiente conducta:

amenazar, por medio de un sistema informatico, con la comisién de un delito
grave, tal como se define en su derecho interno, i) a personas por razén de su
pertenencia a un grupo caracterizado por la raza, el color, la ascendencia o el
origen nacional o étnico, asi como la religion en la medida en que ésta se utilice
como pretexto para cualquiera de esos factores, o ii) a un grupo de personas que
se distinga por alguna de esas caracteristicas.

Articulo 5 - Insultos con motivacion racista y xendfoba

1 Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro orden que sean ne-
cesarias para tipificar como delito en su derecho interno, cuando se cometa

OX3NY

155 Consejo de Europa, Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia. [documento en inglés]
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intencionadamente y sin derecho, la siguiente conducta: insultar en publico, por
medio de un sistema informatico, i) a personas por razén de su pertenencia a un
grupo que se caracterice por la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional
0 étnico, asi como la religion en la medida en que ésta se utilice como pretexto
para cualquiera de esos factores; 0 /ii) a un grupo de personas que se distinga por
alguna de esas caracteristicas.

[..]

Articulo 6 - Negacidon, minimizacién burda, aprobacion o justificacion del
genocidio o de crimenes contra la humanidad

1 Cada Parte adoptara las medidas legislativas que sean necesarias para tipificar
la siguiente conducta como delito en su derecho interno, cuando se cometa in-
tencionadamente y sin derecho: difundir o poner a disposicién del publico de otro
modo, por medio de un sistema informatico, material que niegue, minimice burda-
mente, apruebe o justifique actos constitutivos de genocidio o crimenes contra la
humanidad, tal como se definen en el derecho internacional y reconocidas como
tales por una decisién definitiva y vinculante del Tribunal Militar Internacional,
constituido en virtud del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, o de cual-
quier otro tribunal internacional establecido por los instrumentos internacionales
pertinentes y cuya jurisdiccion haya sido reconocida por esa Parte.

OTROS RECURSOS

El Plan de Accidn de Rabat'®® sobre la prohibicién de la apologia del odio nacio-
nal, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad
o la violencia reune las conclusiones y recomendaciones de varios talleres de
expertos del ACNUDH (celebrados en Ginebra, Viena, Nairobi, Bangkok y Santiago
de Chile). Al fundamentar el debate en el derecho internacional de los derechos
humanos, el objetivo ha sido triple:

*  Lograruna mejor comprension de los esquemas legislativos, las practicas
judiciales y las politicas relativas al concepto de incitacién al odio nacional,
racial o religioso, y al mismo tiempo velar por el pleno respeto de la
libertad de expresion, tal como estipulan los articulos 19 y 20 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

* Alcanzar una evaluacién exhaustiva del estado de aplicacion de la
prohibicién a la incitacién al odio, de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos.

. Definir las medidas aplicables en todas las esferas.

156 ACNUDH, Plan de Accion de Rabat. [documento en inglés]
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El Plan de Accién de Rabat fue aprobado por los expertos en la reunién de reca-
pitulacién que tuvo lugar en Rabat, los dias 4 y 5 de octubre de 2012.

Los principios de Camden sobre libertad de expresion e igualdad'7 fueron ela-
borados por la entidad Article 19 a partir de los debates en los que participaron
funcionarios de alto nivel de las Naciones Unidas y otras entidades, asi como
expertos de la sociedad civil y académicos de derechos humanos, sobre cuestio-
nes de libertad de expresion e igualdad. Los principios de Camden establecen la
relacion entre la libertad de expresion y la igualdad y «representan una interpre-
tacion progresiva del derechoy las normas internacionales, la practica aceptada
por los Estados (tal como se refleja, entre otras cosas, en las leyes nacionales
y en las sentencias de los tribunales nacionales), y los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad de naciones».

«  Consejo de Europa: curso en linea Combating ‘hate speech’ (Lucha contra
el «discurso de odio»)

«  Consejo de Europa: Toolkit for Human Rights Speech (Conjunto de
herramientas para el discurso de derechos humanos)

+  Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
Faith for Rights Toolkit (Conjunto de herramientas «Fe religiosa para los
derechos humanosy)

. Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia: Recomendaciones
de politica general 7y 158

Article 19, principios de Camden sobre libertad de expresion e igualdad. [documento en inglés]
Recomendaciones de politica general 7y 15 de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia.
[documentos en inglés]
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