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RESUMEN

Elciberodio es unfenémeno criminal complejo y multiforme. Sus formas de manifestarse de-
mandan, comonopodriaserdeotramanera, disefarytrazarrespuestasjuridico-penalesacor-
des alas amenazas que se proyectan. Ahora bien, catalogar los comentarios mordaces, agre-
sivos, amenazantes o humillantes queinundan el entorno digital empleando para ello unfil-
trojuridico-penal seantojamuydificil. De hecho, lagradacion dellenguaje maso menosofen-
sivo esinfinitaen matices. Asi y todo, Internet es un hervidero de informacion circunstancial
(es decir, informacion muy rica en detalles). La tutela cada vez mas adelantada que dispensa
el derecho penal parece que invita a hacer uso de todo ese tesoro de informacion. El rastro
que deja cada usuario en lared, sea o no su voluntad, es material valioso aemplear —al me-
nos, entérminospotenciales—ensucontra.Enlaactualidad, conjugartodoloanteriorsin ca-
eren el derecho penal de autor o en la sobreexposicion penal del discurso(derecho penal an-
ticipativo y preventivo) supone todo un reto. La aproximacion entre sistemas legales nacio-
nales, aunque provengan de culturasjuridicas muy diferentes, incluye la cooperacion proce-
sal y judicial, pero también —y de forma muy significativa— la del derecho penal sustantivo
o la cooperacion politico-criminal. En este estudio, lamirada a otras realidades o sensibilida-
des nacionales servira de valioso contrapunto al marco penal espanol. Se propondran co-
rrecciones legislativas ointerpretacioneslegalesalternativasparalaoptimizacion delalucha
contrael odio online.
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«ABSTRACT»

Cyberhate is a complex and multiform criminal phenomenon. Its forms of manifestation
demand, as could not be otherwise, designing and outlining legal-penal responses in line
with the projectedthreats. However, cataloguing the scathing, aggressive, threatening or
humiliating comments that flood the digital environment using a legal-criminal filter se-
ems complicated. The gradation of more or less offensive language is infinite in nuances.
However, the Internetisa hotbedofcircumstantialinformation (i.e. informationrich inde-
tail). The increasingly advanced protection provided by criminal law seems to be an invita-
tion touse this treasure trove ofinformation. Whether ornot theyare willing, the traceleft
byeachuseronthe networkisavaluable material to be used—at leastin potential terms—
against them. Atpresent, combining all the above without falling into the criminal author
law approach or the overexposure of criminal speech (anticipatory and preventive crimi-
nallaw)isa challenge. The approximation between nationallegal systems, even ifthey co-
me fromvery differentlegal cultures, includes procedural and judicial cooperation, butal-
so —and very significantly— that of substantive criminal law or political-criminal coope-
ration. Looking at other national realities or sensibilities will serve as a valuable counter-
pointto the Spanish criminal framework. Legislative corrections or alternative legalinter-
pretations will be proposed to optimise the fight against online hate.
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§1. INTRODUCCION

Conelconflictopalestino-israelidefondo, lapreocupacionporelaugedelosmen-
sajes de odio en Internet vuelve a tomar cuerpo’. En Espaiia, ante la aparente pasi-
vidaddelasgrandes plataformas digitales enlo referente ala moderacién de conte-
nidos?, las primeras detenciones nose han hecho esperar3.

1 Frenkel-Myers, Antisemiticand anti-Muslim hate speechsurgesacrossthenternet,en “The

New York Times"”, ejemplar del 15/11/23, disponible en www.nytimes.com/2023/11/15/technolog-
ylhate-speech-israel-gaza-internet.html (acceso: 21/11/23).

2 CCDH, Israel-Gaza crisis: X fails to remove 98% of posts reported by the CCDH for hate and
extremism, en “Center for Countering Digital Hate (CCDH)", del 14/11/23, disponible en counterha-
te.com/bloglisrael-gaza-crisis-x-fails-to-remove-98-of-posts-reported-by-the-ccdh-for-hate-and-
extremism (acceso: 21/11/23).

3 Europa Press, Detenido en Terrassa (Barcelona) por difundir postulados yihadistas y ame-
nazar al colectivo judio y LGTBI, en “Europa Press”, del 3/11/23, disponible en www.europapress.es/
nacionalinoticia-detenido-terrassa-barcelona-difundir-postulados-yihadistas-amenazar-colecti-
vo-judio-Igtbi-20231103150959.htm/?utm_campaign=smartclip_social&utm_medium=Social&
utm_source=Twitter (acceso: 21/11/23).
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Existen procesosodinamicasdepersuasionqueaspiranacambiaractitudesocom-
portamientosenlaaudienciareceptora.Se habla, enlenguaje juridico-penal, de dis-
curso incitador, cuyo objeto de referencia puede ser variado (odio, discriminacién,
hostilidad o violencia). Otros mensajes, sin aspirar a soliviantar a terceros, suponen
yade porsiuna afrenta con un contenido despreciativoy humillante singular, como
singularessontambiénlosefectos psicoldgicos, actitudinales oconductuales que ge-
neran las palabras en ciertos grupos poblacionales. Se hadicho, incluso, que unasin-
jurias racistas suponen un “ataque preventivo”, es decir, lanzar un golpe que no es-
peraréplica.Elmensajeracistanonaceconvocacionde empezaro continuarunadis-
cusion. Mas que unameraexposicion de ideas, se trata de unenunciado performati-
vo que pone “puntoy final” aladiscusion®.

La complejidad es tal que cabe hablar ademas de mensajes injuriantes o amena-
zantes que recrean los eslabones de una cadena. Cada eslabén va creando un entor-
no hostil y potencialmente apto/idéneo para que, en cualquier momento, alguien
decida “pasaralaaccion”. Enotras palabras, el discurso difamatoriolinjuriante pue-
dellegaraconstituirunaincitacionvelada. LasiguientecitadelfilélogoalemanKlem-
perercondensabien estaidea: “Las palabraspuedenactuarcomo dosisinfimasde ar-
sénico:unolastragasin darse cuenta, parecen nosurtirefectoalguno, y alcabode un
tiempo se produce el efecto toxico” °. Es decir, existen diferentes estadios previos al
escenario final de catastrofe humanitaria. El efecto toxico quediriael autor anterior,
aquien los nazis le retiraron la catedra que ostentaba en la Universidad de Dresde
(Alemania)porsucondiciondejudio.Estosestadiosadelantados, aunpareciendoino-
cuos, en realidad ayudan a conformar una imagen de enemigo comun ante la opi-
nion publica. Las formulas, a modo de elementos tendenciales que dotan alaaccion
derelevancia penal, pueden ser muy variadas: demonizar al colectivo, caricaturizar-
le o atribuirle males sociales, entre otras. En buenamedida, la caracterizacién delic-
tiva de tales conductas pasa por realizar un ejercicio valorativo previo. El jurista ale-
man Kern, en un texto que data de comienzos del siglo pasado, hablaba de identifi-
car un “contenido particularmente despreciativo” detras del sentido que hubiera
querido imprimirse al discurso®. Dicho de otra forma, ha de buscarse un sustrato de
especial desprecio de la condicion humana dentro de los discursos dirigidos a demo-
nizar o caricaturizar a alguien por ser quien es o por lo que se cree que representa.

La especificidad del ciberodio (cyber hate) u odio online (online hate), como feno-
meno emergente y novedoso, tiende a diluirse dentro de estudios mas generales so-

4 Sobre este particular, véase Leaker, Against free speech, 2020, p. 74; Lawrence lll, “If he ho-
llerslethimgo:regulating racistspeech on campus”, en AA.VV., Words thatwound. Critical race the-
ory, assaultive speech, and the First Amendment, 1993, ps. 67 y 68.

5 Klemperer, LTI. La lengua del Tercer Reich. Apuntes de un filélogo, 2001, p. 31.
6 Kern, Los delitos de expresion, 1967, ps.31a37.
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bre delitos de odio. Al contrario de lo que cabria esperar, no estamos ante una mate-
ria que haya sido tratada de forma amplia dentrode las ciencias penales. En el mejor
de los casos, constituye un mero apéndice al que apenas se presta atencion’. Con to-
do, es un hecho indubitado que el Cédigo Penal espafiol cuenta, araiz de la Ley Or-
ganica 1/2015, del 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal (LO 1/2015), conun subtipo agravado de discurso de
odio punible. Ello supone la primera plasmacion explicita del ciberodio en la legisla-
cion penal espanola, poniendo en valor la infraestructura tecnolégica como medio
comisivo. Por ello, el centro de gravedad del presente estudio se ha situado en torno
aeste precepto, elart.510.3del CP, parael queserealizaran las correspondientespro-
puestas correctorasde lege latay de lege ferenda. No obstante, las diferentes conste-
laciones de discurso de odio punible (discurso incitador y discurso difamatorio/inju-
riante) plantean numerosos retos de actualidad®, entre los que cabria destacar la co-
rrecta determinacion de su encaje tipico, sea dentro o —como se vera, preferible-
mente— fuera del art. 510 del CP.

§2. CIBERODIO («CYBER HATE») U ODIO «ONLINE»
(«ONLINE HATE»)

Como se ha dicho mas arriba, el legislador espafol ha creido conveniente que el
art.510.3del CPseaunpuntoneuralgicoyabsolutamentereferencial parahacerfren-
te al discurso odioso en Internet (hateful digital speech). Asi, las penas previstas pa-
ralasdiferentesmanifestacionesde losdiscursosdeodio punibles(arts.510.1y510.2,
CP) se situarian en su mitad superior, siempre y cuando “los hechos se hubieran lle-
vado a cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de Internet o
mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se hiciera ac-
cesible a un elevado numero de personas” (art. 510.3, CP). Todo lo anterior resulta
muy cuestionable a la luz del derecho comparado. Antes bien, conviene ofrecer al
lectorunasminimasnotasintroductoriasacercadelaidiosincrasiadel fenomenoque
nos ocupa (y nos preocupa).

7 De hecho, el ciberodio tampoco suele figurar en las estadisticas oficiales. Ello se debe, fun-
damentalmente, a que se sabe que la gran mayoria de comentarios ofensivos que se vierten en In-
ternetnosonincidentesqueposteriormenteescalenacategoriasdelictivas.Perry, “Crimenesdeodio
y libertad de expresion: el enfoque criminolégico”, en La libertad de expresion en tiempos convul-
sos, Landa Gorostiza - Garro Carrera (dirs.), 2023, p. 178.

8 Pparamuestra, véaseRiquert, “ Discursosde odio, inteligenciaartificial eintervencién penal”,
en Sistema penal e informatica. Ciberdelitos. Evidencia digital. TICs, Riquert (dir.)-Sueiro (coord.),
2023,vol.6,ps. 111a137.
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a) Definicion conceptual-operativa

El ciberodio u odio online puede definirse, en un sentido amplio®, como el uso de
redes (informaticas o de telefonia movil) y de servicios de comunicaciones electroni-
cas (correo electronico o mensajeria instantanea) o de servicios de contenido aloja-
doenlared (prensadigital) —es decir, contenido que seamas o menos estaticoy que
no esté, en principio, orientado a satisfacer la interaccion comunicativa— para ex-
presar manifestaciones declarativas del pensamiento humano que sean prejuiciosas
haciaunaidentidad colectiva legalmente recogida como tal, sea por motivos de ra-
za, etnia, religién u otro similar 0.

Ahorabien, noresultasencillo colegir qué conductas delictivas de caracter expre-
sivooconalgunamodalidad de comision expresiva(delitosde odio conpalabras)ten-
drian encaje dentro de ladefinicion anterior. Como poco, podria llegar a convenirse
que destacan el delito de injurias realizadas con publicidad o el delito de amenazas
alosquese anudelaagravante genérica por motivos discriminatorios (art. 22.4, CP),
el delito de amenazas dirigidas a atemorizar a un colectivo (art. 170.1, CP), el delito
de trato degradante (art. 173.1, CP), el delito de descubrimiento y revelacion de se-
cretos con afectacion de datos personales especialmente sensibles (art. 197.5, CP) y
el delitodediscursoincitador o difamatorio/injuriante (arts. 510.1.a-by 510.2.a, CP).
En lo sucesivo, por su interés e importancia a la hora de filtrar constelaciones de ca-
sosde odioonline, nosconformaremos con atender el primero (art. 22.4, CP) 'y el ul-

9 Sobrelas distintas referencias realizadas a esta definicion amplia de ciberodio, véase Haw-
don-Oksanen-Rasanen, “Victims of online hate groups”, en The causes and consequences of group
violence: from bulliesto terrorists, Hawdon-Ryan - Lucht (eds.), 2014, p. 166; Costello- Hawdon -Ra-
tliff - Grantham, Who views online extremism? Individual attributes leading to exposure, en “Com-
putersin Human Behavior”, vol. 63, 2016, p. 312; Hawdon - Oksanen - Rasanen, Exposure toonline
hate in four nations: a cross-national consideration, en “Deviant Behavior”, vol. 38(3), 2016, p. 255;
Costello -Hawdon- Ratliff, Confronting online extremism: the effect of self-help, collective efficacy,
and guardianship onbeingatargetforhatespeech,en "Social Science ComputerReview”, vol. 35(5),
2017, p.588; Hawdon-Bernatzky - Costello, Cyber-routines, political attitudes, and exposure to vio-
lence-advocatingonline extremism, en "Social Forces”, vol.98(1), 2018, p. 330; Costello - Hawdon,
“Hate speech in online spaces”, en The Palgrave handbook of international cybercrime and cyber-
deviance, Holt - Bossler (eds.), 2020, p. 1398.

10 Paraconocer unaserie de criterios que se vienen manejando ala hora de determinarsi deben
ono anadirse otras caracteristicas protegidas alejadas de la preocupacion antixenofoba que latia de-
trés de las primeras legislaciones penales antiodio, véase OSCE - ODIHR, Hate crime laws. A practical
guide, 2009, disponible en www.osce.org/files/fldocuments/3/e/36426.pdf (acceso: 21/11/23); Law
Commission, Hate crime laws: final report (Law Com n°402), 2021, disponible en s3-eu-west-2.amazo-
naws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7qluploads/2021/12/Hate-crime-report-accessible.pdf
(acceso: 21/11/23); Walters, Criminalising hate. Law as social justice liberalism, 2022, ps. 110a 113.

" Segun reza el art. 22.4 del CP, en su redaccion vigente, constituye circunstancia agravante
“...cometer el delito por motivosracistas, antisemitas, antigitanos u otraclase de discriminacion re-
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timode loscauces penalesapuntados (art. 510, CP), especialmente ensuvertientede
discurso difamatorio/injuriante (art. 510.2.a, CP)'2, y no tanto en la de discurso inci-
tador (art. 510.1.a-b, CP)'3. No obstante, se debe tener siempre presente que el ci-
berodio es un fenomeno lo suficientemente complejo en sus formas de manifestar-
se como para requerir de respuestas juridico-penales muy variadas ',

ferentealaideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca,
su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de
exclusionsocial, laenfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales con-
diciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta”.
Laconcurrenciade unatal circunstanciaagravante determinalaimposiciénde la penafijada para el
delito en su mitad superior (art. 66.1.3%, CP).

12 Seglinrecoge el art. 510.2.a del CP, seran castigados con la pena de prision de seis meses a
dos afiosy multade seisa doce meses “quieneslesionen la dignidad de laspersonas mediante accio-
nesque entrafien humillacion, menosprecio o descrédito dealguno de los grupos a que se refiere el
apartado anterior, ode una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada por razon de
su pertenencia aellos por motivosracistas, antisemitas, antigitanos u otrosreferentesalaideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a unaetnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, porrazones de género, aporofobia, enfer-
medad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a ter-
ceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material
osoportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la dignidad de las personas por repre-
sentar una grave humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados, de
una partede ellos, ode cualquier persona determinada por razon de su pertenencia a los mismos”.

3 Seglnrecogeelart. 510.1.a del CP, seran castigados con la pena de prision de uno a cuatro

afosy multa de seis adoce meses “quienes publicamente fomenten, promuevan oincitendirecta o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion oviolencia contra un grupo, una parte del mismo
o contrauna persona determinada por razon de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, anti-
semitas, antigitanos u otrosreferentes a laideologia, religion o creencias, situacion familiar, la per-
tenencia de susmiembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o iden-
tidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad”. Asimismo, aten-
diendoyaalart.510.1.bdel CP, igualespenasmereceran “quienes produzcan, elaboren, posean con
la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan es-
critos o cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean idoneos para fomen-
tar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia con-
tra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de supertenencia
aaquel, por motivosracistas, antisemitas, antigitanos u otrosreferentesalaideologia, religién o cre-
encias, situacionfamiliar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacio-
nal, susexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, aporofobia, enfermedad o dis-
capacidad".

14 Parael resto de preceptos referidos (arts. 170.1, 173.1y 197.5, CP), que forman parte o con-

servan trazos que conectan con el derecho penal antidiscriminatorio, véase Gordon Benito, Delitos
deodioyciberodio. Una revisionacerca de las posibilidades de filtrado penal del discurso a través de
losarts. 22.4y510.3 del CP, 2023, ps. 157 a 168.
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b) Victimizacion por (ciber)odio: claves de entendimiento

En cuantoalavictimizacion por odio, lasclaves de entendimientogiranentornoa
locolectivo (identidad grupal), y noentorno al individuo aisladamente considerado,
si bien este puede constituir la victima inmediata —si se nos permite, el chivo expia-
torio— para trascenderla y alcanzar unimpacto supraindividual. Ensu caso, hade ha-
berse escogido al individuo por su pertenencia—o presunta pertenencia—aungru-
po o colectivo sistematicamente expuesto a similares acciones/expresiones de odio.

Elodioonlinetieneel potencialdeproducircambiosemocionales(ansiedad omie-
do), actitudinales (radicalizacién) o comportamentales (evitar frecuentar ciertas zo-
nas a determinadas horas de la madrugada donde se sabe que uno no es bienveni-
do). Estos efectosseranmas o menosinmediatosen lavictimay, seadirectaoindirec-
tamente, migraran hacia lo colectivo (es decir, afectaran a cada miembro del grupo
de pertenencia de la victima). Un tuit racista no solo interpela al individuo destina-
tario del mensaje, sino que otros muchosinternautastambién puedenllegaraleery
sufrir en la distancia esas mismas palabras. Podria hablarse de una escalada inter-
subjetivaysilenciosadelmensaje.Se teje unaespecie deredinvisible que, ademasde
inquietary generarinseguridad a todo un colectivo, puedetenerlacapacidad de re-
traer a sus miembros hasta el punto de no ejercer estos sus derechosy libertades co-
mo ciudadanos libres e iguales con un mismo estatus civico.

Segun Duff, hay razones para defender que la justificacion del castigo penal del
discurso difamatorio/injuriante radicaria mas alla de los dafios psicolégicos puntua-
les (u otrotipo de consecuencias negativassufridas por las victimas, como puedan ser
la permanente sensacion de injusticia o la grave desconsideracion o irrespetuosidad
hacia ellas). La justificacion de su castigo reside mas bien en que, en un contexto de-
terminado, los colectivosalos quese dirige dicho discurso puedanencontrarlo “ame-
nazante para su integridad fisica” (physically threatening) o, cuando menos, “ame-
nazante paraunsentido de pertenenciaseguraalacomunidad” (threatening to ase-
cure sense of their membership of the polity). Asi pues, como minimo, el discurso di-
famatorio/injuriante podriaser punibleenlamedidaenque equivalgaa “lanegacion
flagrante y despectiva de la condicion de sus victimas como miembros de la comuni-
dad” (blatant and derogatory denial of their victims’status as members of the po-
lity)'3.

En Gltimainstancia, este tipo de discursos tratan de socavar las bases de la coexis-
tencia armoniosa en una sociedad democratica. Por ello, no es suficiente con la sim-
pleexigenciade tolerancia, sino que la intolerancia se combate coniguales o mayo-
resdosisde repulsion moraly aversion para exponer publicamente lo desviadode la
conducta de quien demoniza a todo un colectivo. Si bien destila cierto caracter sim-
bélico, lasancion seria el idioma que tiende a emplear el derecho penal para hacer

15 Duff, Answering for crime. Responsibility and liability in the criminal law, 2007, p. 134.
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llegarelmensaje. Elloensimismonocambialamentalidad delapoblacion, peroexis-
te el firme convencimiento de que se promueve un cambio cultural alargo plazo, de
tal forma que se acaben aceptando formas de vida diversas.

Dehecho, a futuro, el estudio de los delitos de odio pasa por la especializaciony la
inevitable compartimentacién devictimas. Se aspiraa un estudiomassensible que di-
ferencie entre categorias marco genéricas previstas por ley (por ejemplo, raza, etnia,
religion, etcétera) e incluso dentro de un mismo colectivode referencia (por ejemplo,
gay/lesbiana, transexual, etcétera, dentro del colectivo sexual), procurando atender
debidamente a sus respectivas realidades y cubrir sus demandas como victimas. Un
ejemplobastara:elhomosexual puedeservisto, enelimaginariosocial,comounaper-
sonadesviada, quizas hasta reconducible. Sea o no el caso, se le ve como persona. En
cambio, el transexual puede ser juzgado como “error de la naturaleza”, es decir, un
no-persona; una persona biolégicamente hombre que se sienta atrapada en el cuer-
pode unamujer, oviceversa, nosondiscordancias propiamente humanas. En cambio,
lahomosexualidad suele ser vista, especialmente durante la adolescencia, como una
etapapasajerayde lacual uno puedesalir. Incluso, puede infantilizarse esa preferen-
cia afectivo-sexual. Como vemos, la experiencia deshumanizadora de la persona ho-
mosexual y la de la persona transexual es muy diferente. En nuestra opinion, el dere-
chointernacional de los derechos humanosva aempezar asectorizar el campo de los
delitos de odio, de tal forma que podamos ver larealidad desde las distintas realida-
des que existen. Tantas realidades como victimas. No es lo mismo abordar la catego-
riade los delitos de odio como un todo, como se ha acostumbrado a hacer, que tratar
problematicas particularesy “manchar” el enfoque juridico-penalenfuncién de esas
realidades. La perspectiva de partida es muy diferente.

¢) Criminalidad «online» y accion violenta «offline»
(o viceversa)

Hoy dia resulta facil convenir en que Internet, como foro de participacion de ma-
sas, condiciona el comportamiento humano. De hecho, como se ha visto, el espacio
cibernéticoinfluyetantoindividual comocolectivamente enlasrelacioneshumanas,
en los habitos de consumo o a nivel emocional. En cambio, la afirmacion inicial re-
sulta mucho mas cuestionable si afnadimos dos precisiones: los mensajes de odio en
Internet condicionan el comportamiento delictivo humano.Enefecto, lainfiltracion
delmensaje dentrodel tejidosocial esimpredecible, asicomo sus consecuencias mas
inmediatas o aquellas que se puedan producir a medio-largo plazo.

Igualmente, la criminalidad online puede reforzar la criminalidad offline (o vice-
versa). Ahorabien, noesposible afirmar, deforma taxativaysinmayorprecision, que
el odio onliney la accion violenta offline mantienen una relacion causal. Lo que po-
driallegarasostenerse esque existe cierta correspondencia entre ambasrealidades,
lo cual no parece casual. De hecho, esinteresante mencionar que la relacion online-
offline resulta mas intensa cuanto mas nos acerquemos a escenarios limite de catas-
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trofes humanitarias (ambiente prebélico o pregenocida) o a escenarios que lleven
consigo una tension social o emocional muy extrema para la ciudadania (atentados
terroristas). Cuanto mas nos alejemos de tales escenarios, masinestable se vuelve la
correlacion online-offline.

Sinembargo, en el caso concretode losatentados terroristas, el papel que desem-
pefian las nuevas tecnologias no solo es importante, sino también decisivo para el
cambio de actitud de la ciudadania hacia determinadas minorias'6. Los mensajes de
odio en Internet empujan a otros a actuar. Tanto es asi que un aumento exponencial
de talesmensajes en espacios virtuales tiende a asociarse con picos deviolenciaenel
mundo real'”. Por lo tanto, las nuevas tecnologias operan como sistemas de alerta
temprana (early warning systems) respecto a posibles actos de odio offline 8.

Incluso, los estudios mas recientes apuntan a que el odio online no esya causa, si-
noconsecuenciadeciertoseventosdesencadenantesoffline (triggerevents). Por con-
tinuar con el ejemplo anterior, al atentado terroristale sequird unaagravacionde las
tensionesintergrupales online. Ello, a suvez, da “barra libre” para que actos iguales
osemejantesfuerade Internetsigan teniendo lugar'®. Las fronteras que dividen uno
y otromundo son cada vez mas tenues. Los mundos online-offline nosolo se comple-
mentan, sino que se refuerzan mutuamente en una especie de espiral del odio. Las
fronterasson cada vez mas tenues, por lo que esta realidad incontrovertible no pue-
deserleajenaal derecho penal.

§3. REFLEXIONES COMPARADAS

a) Repensar la necesidad, conveniencia y/o utilidad que tendria mantener
un subtipo agravado como el art. 510.3 del CP. Referencia comparada: Portugal

Actualmente, parecieracomosihubieraemergidounacorrientefavorablealain-
corporacion de delitos de ciberodio hechos a medida (tailor-made cyberhate offen-
ces)?, sea porque lalegislacion penal antiodio no fue disefiada en su diacon el auge

6 Hanes - Machin, Hate crime in the wake of terror attacks: evidence from 7/7 and 9/11, en
“Journal of Contemporary Criminal Justice”, vol. 30(3), 2014, ps. 247 a 267.

17 Miller-Idriss, Hate in the homeland. The new global far right, 2022, p. 147.

18 Williams - Burnap, Cyberhate on social media in the aftermath of Woolwich: a case study in
computational criminology and big data, en "British Journal of Criminology”, vol.56(2), 2016, ps.
211a238.

9 Wiedlitzka-Prati-Brown-Smith -Walters, Hate in word and deed: the temporal association
between online and offline islamophobia, en “Journal of Quantitative Criminology”, vol. 39, 2023,
ps.75a96.

20 Amodo de ejemplo, véase Bakalis, Rethinking cyberhate laws, en “Information & Commu-
nications Technology Law”, vol. 27(1), 2018, ps. 86 a 110.
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de las nuevas tecnologias en mente, sea porque los dafios asociados al odio online
conservan sefias de identidad propias. Pero ¢los nuevos canales de expresion online
crean unriesgo tal que justifique disponer de preceptos penales ad hoc para un cas-
tigo mayor de la accion expresiva (precisamente por el canal empleado)? A este res-
pecto, por la claridad del mensaje, especial atencion merece la Declaracion Conjun-
ta sobre Independenciay Diversidad de los Medios de Comunicacion en la Era Digi-
tal (2018)2": “Los Estados deben abstenerse de adoptar leyes innecesarias o despro-
porcionadas que penalicen o impongan sanciones mas severas a la expresion en li-
nea (online)que asuequivalentefueradelinea (offline)” (art.3.b)delaDeclaracién).
Ademas, acto seguido, se afirma que “el alcance de las restricciones aplicables espe-
cificamentealascomunicacionesdigitalesdebelimitarseaactividadesque sean nue-
vas o fundamentalmente diferentes en su forma digital (como el spamming)” (art.
3.cdelaDeclaracion).Portanto, es evidente que laincorporacion de una disposicion
penal ad hoc para el delito de discurso de odio online, que ademas sea mas gravosa
que la prevista para su equivalente offline, dificilmente estaria justificada.

Esto es de lo que actualmente disponemos con el art. 510.3 del CP. La publicidad
cualificadaoespecialdel art.510.3del CP, se hadicho, generaunamayor peligrosidad
dela conducta para el bien juridico protegido. No obstante, lo cierto es que la publi-
cidad ya formaba parte del rimero de conductas punibles del art. 510 del CP. En algu-
nasconstaba expresamente dicho requisito?2, mientrasque en otraspodia llegarain-
ferirse23, Mas alla de las criticas puntuales por conculcarse el principio non bisinidem,
el subtipo agravadodel art. 510.3 del CPno harecibido un estudio acorde al “salto al
vacio” que habria dado el legislador espariol. Seguin parece, lamodernizacion estéti-

21 UN - OSCE - OAS - ACHPR, Joint declaration on media independence and diversity in the di-
gital age, 2018, disponible en www.osce.org/files/fldocuments/1/e/379351.pdf (acceso: 21/11/23).

22 porejemplo, enloreferenteal discurso incitador del art.510.1.a del CP, se castiga a quienes
“publicamente” fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, dis-
criminacién oviolencia contraungrupo, unapartedelmismo o contraunapersonadeterminadapor
razon de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otros referentes a
laideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, ra-
zaonacion, suorigen nacional, susexo, orientacion o identidad sexual, por razonesde género, apo-
rofobia, enfermedad o discapacidad.

23 En una etapa mas temprana del iter criminis en relacién con el discurso incitador, mante-
niendoademasel mismolistado de colectivos protegidos, elart.510.1.bdel CPcastigaaquienes “pro-
duzcan, elaboren, posean con lafinalidad de distribuir, faciliten aterceras personas el acceso, distri-
buyan, difundan o vendan” escritos o cualquier otra clase de material o soportes que por su conte-
nido sean idoneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacién oviolencia contra un grupo, contra una parte de este o contra una persona determi-
nada en razon de su pertenencia a aquel. Ante la tesis de un posible olvido del legislador en lo con-
cerniente al caracter publico de laconducta, lo cierto esque bien pudiera ser que la distribuciénola
difusién ala que se alude implicarayatal rasgo.
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ca de nuestro Codigo Penal para ajustarlo a la criminalidad del siglo XXI se despreo-
cupadel castigo que impone y del efecto desaliento que genera. En concreto, lainci-
denciadelart.510.3 del CP(ciberodio) enlapenaaimponeresconsiderable, afectan-
do “enexceso” al principiode proporcionalidad penal. Esto fue puesto derelieve por
laFiscalia General del Estado enla Memoria elevada al Gobiernoen 201824, Segun se
dice, elart.510.3 del CPimpone un régimen punitivo demasiado severo ante conduc-
tas que no tienen una entidad tal?>. Ademas, este precepto es de apreciacion obliga-
toria si objetivamente se dan los presupuestos tipicos, lo que a priori no resulta dificil
quesuceda. Es mas, se estaria conjugando lanaturaleza de porsiexcepcional de cual-
quier agravacion con la cotidianeidad del uso de Internet. La consecuencia de actuar
irreflexivamente en este ambito se traduce en penasde prision desorbitadas, bastan-
te comunesy que, a menudo, se contienen en sentencias dictadas por conformidad.
Respecto aesto ultimo, cabe matizar que latendenciaaacelerarlos cauces procesales
para finalizar con la conformidad del acusado nose debe a unaumento real de la cri-
minalidad,sinomasbienal “incesante aumentodelacriminalizacién de conductas” 26
(por ejemplo, los comentarios mas o menos ofensivos en redes sociales). La conformi-
dad noessino lavia rapida para evitar que aquello que debid ser inadmitido a trami-
teenunprimermomentollegueaserdebatidominimamenteparadeterminarsuade-
cuaciéon aderecho.

Todo este desatino —a nivel legislativo y de praxis judicial— podia haberse evita-
do. Por ejemplo, el Cédigo Penal portugués (1995) opt6 por una légica completa-
mentedistintaalaespanola, yaque modificolaredaccion desu preceptoen 2017 con
el fin de hacer indistinguible la comision online/offline del delito. Asi pues, dado que
el art.510.3 del CPconstituye un subtipo agravadoy destaca los medios tecnolégicos
especificos que deben emplearse, no puede estar mas alejado del art. 240.2.b del CP

24 Fiscalia General del Estado, Memoria elevada al Gobierno de S.M. presentada al inicio del

ano judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofa Maria José Segarra Crespo, 2018, ps.
970y 971, disponible en www.fiscal.es/documents/20142/133838/MEMORIA+-+2018.pdf/b1b100
06-1758-734a-e3e5-2844bd9e5858?t=1536823985957 (acceso: 21/11/23).

% Siguiendo con los ejemplos anteriores, elart. 510.3 del CP(ciberodio), en relaciénconel art.
510.1 del CP(discurso incitador), fijara forzosamente una pena minima de dos afos, seis meses y un
diade prision (tramo superior de la pena de referencia), lo que comporta entodo caso el ingreso en
prision. En otras palabras, una simple publicacién online de un ciudadano corriente que se deja lle-
var por susimpulsos mas primarios puede suponerle, en la practica, laimposibilidad de eludirsu in-
greso en prision. Siendo asi, se nos plantean las siguientes cuestiones: ; no se genera acaso un efecto
desaliento mayor a ese usuario medio ante la posibilidad de que se castigue con mayor dureza el ex-
ceso verbal online (respecto al offline)? ; Esrazonable que existan tales estandares punitivos en fun-
cion del foro de expresion escogido (online u offline) para expresar lo que uno piensa?

% Varona Gémez, La cara oculta de la justicia penal: la conformidad del acusado. A propdsito
de la STS 15-4-2021, en "InDret. Revista para el Analisis del Derecho”, n°3, 2021, p. IX.
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portugués2’, que ni contempla agravacién alguna por el canal empleado ni discrimi-
na entre loonliney lo offline. La Fiscalia General del Estado, con caracter previo ala
reforma operada por LO 1/2015, ya tuvo ocasion de recomendar explorar la via por-
tuguesa para el caso espafiol. De hecho, recomendé que la " nueva redaccion” que se
dieraalasconductasdel art.510del CPfuera “lomasamplia posible” en cuantoalos
medios comisivos concretos previstos para cometer el delito de discurso de odio pu-
nible. A este fin, propuso introducir una formula simple (“cualquiera que sea el me-
diooprocedimiento”) ouncalcodelaentoncesférmulaportuguesa(“enunareunion
publica, por escrito destinado a la divulgacion, o a través de cualquier medio de co-
municaciénsocial o sistema informatico destinado a ladivulgacién”)8. Poraquelen-
tonces, la formula portuguesa incorporaba los medios de comunicacion social como
un elemento mas dentro del tipo objetivo de la conducta sancionada, sin ningun es-
tatus diferenciado. Es mas, ni tan siquiera se alude directamente a Internet, puesto
que con medios de comunicacion social ya se inferia que el precepto portugués se re-
feria, enverdad, a cualguier medio de distribucién de informacién a un elevado nu-
mero de personas, como seria el caso del propio Internet. Tras el cambio introducido
atravésdelart.2°delaley94/2017, envigor desde el 21 de noviembre de 2017, loque
se emplea como un elemento mas dentro del tipo objetivo de la conducta es lo si-
guiente: “quien, publicamente, por cualquier medio destinado a la divulgacion ...”
(art.240.2, CPportugués). Resulta cuando menoscurioso observar como la redaccion
delart. 240del CPportuguésse hainclinado por lageneralizacion del medio emplea-
do, con una formulacién sintética, mientras que el Cédigo Penal espafiol ha optado
portodo lo contrario. Incluso, en el art. 510.3 del CP se superponen términos (“Inter-
net”, “tecnologias de la comunicacién” y “medios de comunicacion social”) que, en
Gltima instancia, apuntan en la misma direccién®. Se trata, como poco, de una técni-
ca de redaccion confusa.

21 Art.240.2.b del del CPportugués: “Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cin-
co afios el que publicamente, por cualquier medio destinado a su difusion, en particular mediante
apologia, negacion obanalizacion grave delos crimenesde genocidio, guerraocontralapazyla hu-
manidad(...) b)difame oinjurie a una personao grupode personas porrazén de suraza, color, ori-
gen étnico o nacional, ascendencia, religién, sexo, orientacion sexual, identidad de género o disca-
pacidad fisica o psiquica” (traduccion propia y resaltado afadido).

28 Fiscalia General del Estado, Memoria elevada al Gobierno de S.M. presentada al inicio del

Ao Judicial por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D. Eduardo Torres-Dulce Lifante, 2012, vol. |,
p.1261.

¥ Notese que, silastecnologiasde lainformacin abarcanenrealidad Internet (entendida co-
mo red de redes), los diferentes dispositivos o terminales (por ejemplo, ordenador personal, nave-
gador delnternet, sistema operativo, etcétera) y losservicios que facilitan lasredes (porejemplo, co-
rreo electronico, motores de busqueda, banca online, etcétera), entonces parece razonable soste-

ner que el legislador esta hablando de lo mismo cuando se refiere a “Internet”, “tecnologiasde la
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b) Propuesta «de lege lata» paraelart. 510.3 del CP.
Referencia comparada: Austria

La propuesta de lege lata disefiada para el art. 510.3 del CP pasa por compatibili-
zar lalégica del modelo austriaco (§ 283, 65tGB3C) con laregla de la quiebra de con-
fianza.

1 — «Verhetzung» (§ 283, 65tGB): delito de provocacion
oincitacion al odio

En el modelo austriaco, el delito basico se refiere a que lo expresado3' “publica-
mente” se haga accesible a “numerosas personas” (§ 283.1, 65tGB), loque conectaa
suvez con un tipo de publicidad basica o minima. En cambio, el tipo agravado se re-
fiere ala posibilidad de que la conducta en cuestion, sea a través de “un documento
impreso, unaemision, ode cualquier otraforma”, resulte accesibleaun “ampliosec-
tor del publico” (§ 283.2, 65tGB). Esto se ha asociado con una publicidad cualificada
o maxima, que quedaria castigada con penas de hasta tres afios de prision.

Porlo que se refiere a la publicidad basica, la condicion publica de la conducta
(§283.1, 65tGB: 6ffentlich) conectariacon unasdiez personas—a titulo orientativo—
que estén en condiciones de acceder al material de forma mas o menos directa o in-
mediata (idoneidadabstractaoconsideracion exante). Encambio, lamencionde que

comunicacion” y “medios de comunicacion social” en el art. 510.3 del CP. En otras palabras, los dife-
rentes cauces comisivos que activan la publicidad cualificada propiadel art. 510.3 del CPse superpo-
nenunoscon otros. Valls Prieto, “Cap. 30. Delitos contra la Constituciéon”, en Estudios sobre el Codi-
go penal reformado (leyes orgdnicas 1/12015 y 2/2015), Morillas Cueva (dir.), 2015, p. 870.

30 Enlosucesivo,seemplearalaabreviatura 65tGB (6sterreichischen Strafgesetzbuch)paraha-
cerreferencia al Cédigo Penal austriaco.

31 Entrelas conductas punibles, las cuales se castigan con penas de hasta dos afios de prision,
encontramos las consistentesen: l)incitar alaviolenciaoal odio contraunaiglesiaocomunidad re-
ligiosaocualquier otro grupo de personasdefinido por criterios existentes (pertenencia) o ausentes
(faltade pertenencia) relativos a la raza, color, idioma, religion o creencias, nacionalidad, ascenden-
ciau origen étnico o nacional, sexo, discapacidad fisica o mental, edad u orientacién sexual, o con-
tra un miembro de dicho grupo expresamente por razon de su pertenencia al mismo (§ 283(1)(1),
65tGB); 1) injuriar a uno de los grupos ya referidos o a una persona por su pertenencia adicho gru-
po, de forma que se vulnere la dignidad humana de la personay de un modo que resulte adecuado
para desacreditar o degradar a dicho grupo frente ala opinion publica (§ 283(1)(2), 65tGB), y lI)
aprobar, negar, trivializar gravemente o justificar delitos especificos (por ejemplo, el genocidioy los
crimenesde guerra y contra la humanidad) que hayan sido declarados como tales con fuerza vincu-
lante por un tribunal doméstico o internacional, cuando el acto se dirijacontraunodelosgruposya
referidoso contraunmiembro de dicho grupoexpresamente enrazondesu pertenenciaaeste, ysea
cometidodemaneraque resulteidénea paraincitaralaviolenciaoal odio contradicho grupoo con-
tra un miembro de dicho grupo (§ 283(1)(3), 65tGB).
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lo expresado sea accesible anumerosas personas (§ 283.1, 65tGB; vielen Menschen)
situariaenunastreintaelnimerode personasrequeridas(idoneidad concretaocon-
sideracion expost). Solo asi se desprende un peligroreal/concreto de que el conteni-
dohecho publico (publicidad entendida como la minima exigible con relevancia pe-
nal) pueda alcanzar a un nimero suficiente de destinatarios. Esa peligrosidad con-
creta (konkrete Gefahrdung) deberé quedar acreditada mediante constataciones
fundadas (begriindete Feststellungen)32. En lo que respecta a la publicidad cualifi-
cada, lareferencianuméricaseriadeaproximadamentecientocincuentapersonas33.
En cualquier caso, lo que se castiga no es el acceso masivo y factico a ese material, si-
no el peligro concreto y real de alcanzarlo si el autor lo ha buscado de forma inten-
cional34,

En suma, los baremos numéricos actan como puntos de retorno referenciales
que ayudan a objetivar la aparente discrecionalidad detréas de las decisiones judicia-
les. Porejemplo, en el caso espaiiol, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona299/19, del 21 de mayo, confirma el castigo para unas expresiones que superan

32 Ampliamente, véase Hinterhofer-Rosbaud, Strafrecht. Besonderer Teil Il (§§ 169-321 5tGB)
(6. Auflage), 2016, p. 371; Beyrer - Birklbauer - Sadoghi, Strafgesetzbuch Praxiskommentar (29. Au-
flage), 2017, p. 443; Fabrizy, Strafgesetzbuch (StGB) samtausgewdhl/ten Nebengesetzen. Kurzkom-
mentar(13.Auflage), 2018, p. 868; Schwaighofer, “Verhetzung(§2835tGB)"”, enAA.VV., StGB-Straf-
gesetzbuch: Praxiskommentar, 2018, ps. 1469y 1470; Sautner, “Delitos de odio en el derecho penal
austriaco: consideracionesde lege latay de lege ferenda”, en Delitos de odio: derecho comparado y
regulacion espafiola, Landa Gorostiza - Garro Carrera (dirs.), 2018, p. 105; Salzmann, Das dsterrei-
chische Strafrecht. VierterTeil. Verordnungen und Erldssezummateriellenundformellen Strafrecht,
2020, ap. 304.1; Plochl, “Verhetzung (§ 283 StGB)", en Hopfel - Ratz, Wiener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch (2.Auflage). Kommentar in Faszikeln (§§ 279-287 Pléchl), 2020, Rz 14-16; Bertel - Sch-
waighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil Il (§§ 169 bis 321k StGB) (14. Auflage), 2020,
p. 191; Galla, Hass im Netz. HiINBGIKoPI-G. Handbuch fir die Praxis, 2021, ps. 88y 89.

33 Ampliamente, véase Hinterhofer-Rosbaud, Strafrecht. Besonderer Teil Il (§§ 169-321 5tGB)
(6. Auflage), 2016, p. 373; Beyrer - Birklbauer - Sadoghi, Strafgesetzbuch Praxiskommentar (29. Au-
flage), 2017, ps.443y 444; Fabrizy, Strafgesetzbuch (StGB)samtausgewdhlten Nebengesetzen. Kurz-
kommentar (13. Auflage), 2018, ps. 868y 869; Schwaighofer, “Verhetzung (§ 283 StGB)”, en AA.VV.,
StGB- Strafgesetzbuch: Praxiskommentar, 2018, p. 1470; Sautner, “Delitosde odioen el derecho pe-
nal austriaco: consideraciones de lege lata y de lege ferenda”, en Delitos de odio: derecho compa-
rado y regulacion espafiola, Landa Gorostiza - Garro Carrera (dirs.), 2018, p. 107; Salzmann, Das 6s-
terreichische Strafrecht. Vierter Teil. Verordnungen undErladsse zum materiellen undformellenStra-
frecht, 2020, ap. 304.1; Plochl, “Verhetzung (§ 283 StGB)”, en Hopfel -Ratz, Wiener Kommentarzum
Strafgesetzbuch (2.Auflage). Kommentar in Faszikeln (§§ 279-287 Plochl), 2020, Rz 30; Bertel - Sch-
waighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil Il (§§ 169 bis 321k StGB) (14. Auflage), 2020,
p. 192; Galla, Hass im Netz. HiINBGIKoPI-G. Handbuch fir die Praxis, 2021, p. 93.

34 Sobrecémolaintenciondelautordebe abarcarlapublicidadcualificada/maxima, véase Sch-

waighofer, “Verhetzung (§ 283 StGB)"”, en AA.VV., 5tGB - Strafgesetzbuch: Praxiskommentar, 2018,
p.1471.
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el umbral tipico del art. 510.2.a del CP(discurso difamatorio/injuriante), entre otras
razones, porque la conducta se perfecciona “... frente auna multiplicidad de perso-
nas, lo que comporta un potencial lesivo mucho mayor por el escarnio publico que
supone” (FJ 2). Asuvez, el Tribunal Supremo ha determinado que laagravacion pre-
vistaenelart.510.3del CP”noexige una cuantificacion pericial delimpactoenlared
que los mensajes pudieron haber tenido”, sino que bastara para su apreciacion con
queseadeducible el alcance de los mensajes a través de los diferentes elementos de
juicioquevayancorroborandosedentrode lacausajudicial abierta(sentenciadel Tri-
bunal Supremo488/22, del 19 de mayo, FJ 3.3). Pues bien, ante la incertidumbre que
se nos plantea, los baremos numéricos recién apuntados ayudaran a garantizar una
mayor uniformidad de criterio parajuecesytribunales, lo que hade redundar en be-
neficio de laseguridadjuridica.

2 — Regladelaquiebrade confianza

Con respecto a laregla de la quiebra de confianza3?, el punto de partida sera la
confianza intersubjetiva que debe prevalecer en las relaciones entre el emisor y los
potenciales destinatarios del mensaje. De esta forma, una comunicacion sera priva-
da(esdecir, nosera publica) enlamedida en que existaciertogradode certezasobre
las identidades de todos los potencialmente involucrados (por ejemplo, amigos, fa-
miliares o comparieros/as de un mismo centro de trabajo) y la relacion —mas o me-
nos estrecha— que una al emisor del mensaje con estos. Si un individuo no es plena-
mente conocido por el emisor, entonces quiebra la regla de la confianza mutua, ya
quesucomportamientosevuelveimpredecible (publicidad basica/minima).Encuan-
toalapublicidad cualificada/maxima, la propagacion del mensaje no solo esimpre-
decible, sino también incontrolada. En términos generales, si se quiere, la falta de
confianza implicalaimposibilidad de prever la capacidad de infiltracion del mensa-
je mésalla del destinatario/sinmediato/s. De cara a ordenar el espacio—publico, se-
mipublico o privado— en el que se vierten los mensajes incendiarios, se apuesta por
una diferencia mas bien cualitativa (capacidad de incidencia/infiltracion del mensa-
je), y no tanto cuantitativa (nimero de potenciales receptores del mensaje). Lo an-
terior no prejuzga el hecho de que, si el nimerode receptores en potencia del men-
saje es lo suficientemente elevado, podria incluso presumirse la caracterizacion pu-
blica delaconducta. Esta Ultimaidea conecta con la propuesta de lege lata que se ve-
ra acontinuacion, posibilitando la compatibilidad entre la l6gica austriacay laregla
de la quiebra de confianza.

35 Almargen de lo que se desarrollara en las lineas que siguen, véase ampliamente Goyena
Huerta, Algunas cuestiones penales sobre el discurso del odio, en “Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal”, n°49, 2018, ps. 80 a 88.
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3 — Propuesta «de lege lata» y «de lege ferenda»
paraelart. 510.3 del CP

Aligual que enel marco comparado austriaco, se propone lacreacion de unosto-
pes numéricos (30 y 150 potenciales destinatarios) que, de superarse, y salvo que se
demuestre lo contrario alaluzde lascircunstancias que rodean el caso, podra presu-
mirse la publicidad minima o cualificada, respectivamente. Estos criterios seran fle-
xibles, enlamedidaen quesiempresera posible demostrar que, aunsuperandose las
barreras numéricas fijadas, el contexto que rodea los hechos no dejaba dudas acer-
cadelaausenciadeunapretendidapropagacionimpredecible/incontroladadel men-
saje. De esta forma, se deja la puerta abierta a un analisis méas finoy rico en detalles
que puedadestruirlapresuncion acercadel caracter publicodelaconductadelaque
partimos. Ahora bien, mientras que los medios exactos empleados para cometer el
delitonoseranrelevantesparalapublicidad basica(porejemplo, colocarungrannu-
mero de carteles en lugares publicos y muy concurridos, o hacer un llamamiento a
eventosmasivosatravésde camionescon grandesaltavoces), deberanseguirsiendo
aquellos previstosen el art. 510.3 del CPpara la publicidad cualificada (por ejemplo,
Internet). En este punto, nuestra propuesta seria la de adicionar la regla de la quie-
bra de confianza al analisis sobre el caracter publicode la conducta propia del delito
basico—esdecir, noagravado—del art. 510 del CP(publicidad minima). De esta for-
ma, cuando el emisor del mensaje pierda o no cuente con la plena confianza de al-
gunode sus posiblesinterlocutores, la publicidad minima implicarala probabilidad
realista de la propagacion impredecible del mensaje, lo que supondra que la publi-
cidad basica torne tipica desde ese momento. En cuanto a la publicidad cualificada
delart.510.3del CP, en ellanooperaralareglade la quiebra de confianza, bastando
con que se supere la barrera numérica antes referida. Una vez superada, utilizando
ademas los medios comisivos concretos que prevé el subtipo agravado—es decir, In-
ternet, tecnologias de la comunicacion o medios de comunicacion social—, todavia
sera necesario que el emisor haya buscado de formaintencional esa propagacionin-
controlada del mensaje.

Por ultimo, debe insistirse en que el problema no radica en que coexistan dos pu-
blicidades superpuestas, unaen el tipo basico del art. 510 del CPy otra en el subtipo
agravadodel art.510.3 del CP. Esto es perfectamente posible, dado que una conduc-
taexpresiva conuncomponentedespreciativo-injuriante puedeconllevarunplusle-
sivo mayor a través de una publicidad que no sea la constitutiva del tipo basico. En
otras palabras, la publicidad minima puede cualificar la conducta, es decir, que esta
tornetipica, mientras que otra publicidad anadida podréa cuantificar esamisma pu-
blicidad en funcién de la afectacion al bien juridico. En cualquier caso, lo ideal seria
quelapublicidad cualificadaqueahoraconstituye unelementoaccidental (art.510.3,
CP) fueraenrealidad la publicidad minima exigible en el tipo basico. Por lo tanto, la
propuesta de lege ferenda no puedeser otraqueladesuprimirelactual art. 510.3del
CP Enrealidad, ambas propuestas—ladelege latayla de lege ferenda—buscan que
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el art. 510 del CPseavisto ensu conjunto como lo que deberiaser, un instrumento de
tutela penal marcadamente excepcional.

¢) Respuestas agravadas para comentarios ofensivos «online»
a través de la técnica agravatoria de delitos comunes.
Referencia comparada: Reino Unido

En Espania, el art. 510 del CP capta practicamente la totalidad de los discursos de
odio puniblesen lared (si bien, afortunadamente, con escaso éxito judicial). Aunque
enelapartado anterior noshayamosreferido a una propuestade lege lata entornoa
este preceptoquesirva, en parte, para corregir estasituacion, lassolucionestambién
pueden venir de la puesta en valor de una herramienta juridico-penal ignorada u ol-
vidadaen loquerespectaa losdelitos de nuda expresion (o delitos con alguna moda-
lidad de comision expresiva). Se trataria de la técnica agravatoria de delitos comunes
(en el caso espanol, contenida en el art. 22.4 del CP), cuyo ambito de aplicacion abar-
calasinjurias/calumnias, lasamenazas o, incluso, el trato inhumano o degradante.

Las diferencias respecto a las consecuencias juridicas a las que uno se expone de-
pendiendodela canalizacién juridica del caso que interese alaacusacion noson me-
nores3%. No obstante, al igual que sucede con el delito de discurso de odio (art. 510,
CP), laagravante genéricadel art. 22.4 del CPsupone una alternativa legal que cap-
ta perfectamentelainfiltraciénsocial e impredecible del mensaje (impacto suprain-
dividual). Aeste respecto, AsuaBatarritaha afirmado que se proyectaunefectoame-
nazante “muysimilar” desde ambosflancosdeacciénpenal(arts.22.4y510, CP). Alin
mas, ambos preceptos parten de unmismosuelo teérico para explicar el fundamen-
todesucastigo3’. Enconcreto, elart.510.2.adel CP,comoinstrumentode tutela ade-
lantada que deberiaser, sanciona la gestacién de unaimagen de “enemigo comin”
de todo un colectivo. Inocular esa imagen en el imaginario social va a permitir que
actos aparentemente inocuos en otro contexto adquieran la peligrosidad objetiva

36 Amodoilustrativo, véanse lassiguientes opciones: Opcion 1.Discursode difamacion/injuria
colectiva, via lesiones a la dignidad de las personas a través de acciones que entrafien “humillacion,
menosprecio odescrédito” (art.510.2.a, CP), incluidala agravacion previstaenelart. 510.3 del CP(pe-
nade prision de unano, tresmesesy undia a dos afios, ademas de pena de multade nueve mesesyun
diaa unaio); Opcion 2. Delito de injurias realizadas con publicidad (arts. 208 y 209, CP), incluidala
agravacion prevista en el art. 22.4 del CP (pena de multa de diezmesesy un dia a un afio y dos meses).

37 yéase Asta Batarrita, “Niimpunidad ni punitivismo. Sinrazones de la actual interpretacion

de la agravante por razén de género del articulo 22.4 del Cédigo Penal”, en Justicia en clave femi-
nista. Reflexionesde género en elambitojudicial, OtazuaZabala-Gutiérrez-Solana Journoud (dirs.),
2021, p. 173; idem, “Larazénde género en elmarco de laagravante ‘de odio’ del art. 22.4 del CP. Por
una interpretacion restrictiva frente al deslizamiento punitivo”, en Estudios en homenaje a la pro-
fesora Susana Huerta Tocildo, Pérez Manzano - Iglesias Rio - Andrés Dominguez - Martin Lorenzo -
Valle Mariscal de Gante (coords.), 2020, p. 370.
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del hecho objetiva que precisa la agravante para su apreciacion. Por ejemplo, no es
lo mismo que a altas horas de la madrugada una persona choque contigo y te diga
“maricén, vigilapor donde vas” que que esta mismasituacion acontezca despuésde
que se haya fomentado en las redes sociales la campafia “demos caza al maricon” y
se hayan dado todotipo de tropelias los dias previos (y por esas mismascalles) contra
miembros aleatoriosde ese mismo colectivodefinidoporsuorientacionsexual. El es-
cenario para que podamos hablarde una peligrosidad objetiva del hecho atravésde
laagravante pasaadependerdel correcto usodel art. 510 del CPparainterceptar co-
mentarios o expresiones que hayan contribuido a ese escenario.

Elart.510.2.adel CP(discursodifamatorio/injuriante) tiendeaasociarse conunde-
litodelesion deladignidadde cadaindividualidad conformada porla pertenenciade
ese individuo a un colectivo, del que asumiria como propios ideales o valores com-
partidos. Estavision del bien juridico protegido se ha reforzado con la nueva redac-
ciéndadaalart. 510 del CPtraslaLO 1/201538. Ahora consta expresamente una refe-
renciaala”lesiondeladignidad” que, concaracter previo alareformapenal de 2015,
no contenia el art. 510.2 del CP3°. En cualquier caso, el bien juridico protegido en el
delito dediscurso de odiodelart. 510 del CP4% debieraser el mismo paratodaslascon-
ductas punibles que en él se contienen. En nuestra opinion, el art. 510.2.a del CPno
debetenerunestatussingularydisociadodelresto.Elbienjuridico protegidosera, si-
guiendo la tesis de Landa Gorostiza, las condiciones de seguridad existencial de gru-
pos o colectivos especialmente vulnerables?!. Se trata de un bien juridico de titulari-
dad colectiva y parte de asumir que existen derechos y garantias constitucionales a
preservar ante una potencial conmocion futura. Esa pérdida de confianza de seg-
mentos concretos de la poblacion que, consciente o inconscientemente, dejaran de
ejercer sus derechosy libertades fundamentales. Habria que preguntarse hasta qué
punto, en un determinado contexto (nacional, regional o local), el discurso esta ges-

38 | eyOrganica 1/15, del 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/95, del 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

3 seguin laredaccion del art. 510.2 del CP previo a la reforma penal de 2015, eran castigados

con lapenade prision de uno a tresafiosy multa de seis a doce meses “los que, con conocimientode
su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre gru-
pos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a
una etnia oraza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.

40 paraun analisis amplio y actual sobre el bien juridico protegido del art. 510 del CP, visibili-
zandolasdiferentes corrientesde opinion, véase Gordon Benito, Delitosde odioy ciberodio. Una re-
vision acerca de las posibilidades de filtrado penal del discursoa través de los arts. 22.4 y 510.3 del CP,
2023, ps.663a678.

41 Ampliamente, véaseLandaGorostiza, Losdelitosdeodio. Articulos 510y 22.4°CP1996,2018,
p. 57 yss.; idem, La intervencion penal frente a la xenofobia. Problemadtica general con especial re-
ferencia al delito de provocacion del articulo 510 del Codigo penal, 1999, p. 341y siguientes.
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tando un efecto amenazaque sefiale a esos colectivos. La afectacion minimay tipica-
mente relevante parte de que se pongan en marcha procesos de agresionintergrupal
contra esos colectivos. La gravedad del discurso debe conllevar |a puesta en peligro
ciertoy objetivo del colectivo en cuestion.

SegunLanda Gorostiza, cuyo planteamiento compartimos, laaccion debedirigir-
se contra un colectivo concreto y se coloreara de un elemento subjetivo (elemento
motivacional). Este Gltimo elemento es el que permite corroborar que la dindamica
comisiva hacia un colectivo existiay eraintencional. Ello excluye el odio, discrimina-
cion o violencia que devengan de conductas temerarias o imprudentes (es decir, ex-
presionestotalmente fueradecontrol). Por tanto, debe haberunapuestaen marcha
accionada por lamotivacion de autor yun contexto de consciencia del peligro que se
proyectaba. Todo lo anterior no quiere decir que debamos llevar a cabo una investi-
gacion motivacional innecesariamente amplia o profusa, pero esa informacién en
origen nos permite comprobar que |la dimension colectiva de la accion era buscada
por su autor, incluso de haberseseleccionado a un tinico integrante del colectivo co-
mo representante deeste*2. Pueshien, comotrataremosde explicarenlaslineas que
siguen, este planteamientopropuestoparaelart.510del CPesextrapolablealaagra-
vante genérica por motivos discriminatoriosdel art. 22.4 del CP.

Ennuestraopinién, larazondeserdelaagravantedelart.22.4 del CPresideenla
peligrosidad objetiva del hecho, lo que situa el debate sobre su fundamento dog-
matico®3 en la estructura del injusto del hecho. El sujeto debe estar atentando, con
unminimodeconscienciaexigible, contraunterceroque pertenezca—osecreaerro-
neamente que pertenece— a un colectivo histdricay sistematicamente expuesto a
similares acciones de odio. No obstante, no es la mera seleccion consciente del suje-
to en cuestion lo que permite activar la agravacion. Lo que deberia ocupar nuestra
atencion es el hecho de estar contribuyendo a una situacion objetiva de amenaza
constante y plenamentevigente frente a un colectivo protegido por ley. El mensaje
comunicativo que se lanza al viento pasa a formar parte de una cadena comunicati-
va que ahonda en la sensacion de desproteccion tanto de ese sujeto como del resto
delosmiembrosqueretinenlascondicionesidentitariasque motivanlaagresionver-
bal (delito de odio con palabras) o fisica (delito de actos de odio). El comportamien-
to ensimismorecuerda alsujeto que sus miedos acerca de “lo que pueda pasar” son
reales. Existe una peligrosidad objetiva de que se emulen ciertos comportamientos
anivelsocial, habiendo puesto a ese sujeto—ya todo un colectivo—nuevamenteen

42 Landa Gorostiza, Los delitos de odio. Articulos 510y 22.4° CP 1996, 2018, p. 66.

4 Paraun andlisisamplio y actual sobre el fundamento de la agravante genérica del art. 22.4
del CP, visibilizando las diferentes corrientes de opinion, véase Gorden Benito, Delitos de odio y ci-
berodio. Una revision acerca de las posibilidades de filtrado penal del discurso a través de los arts.
22.4y510.3del CP, 2023, ps. 1702 200.
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elcentrode ladiana. Mas bien, ademasde haberle puesto en el centro de ladiana, se
le recuerda que nunca ha dejado de estar ahiy que debe tener cuidado. Este tipo de
discursos abarcan mensajes que calan con facilidad a nivel social. De esta forma, la
victima se planteara, por ejemplo, si salir o no a pasear a ciertas horas de la madru-
gada en un barrio del extrarradio de una ciudad. En la medida en que se tenga que
valorar este tipo de decisiones, es decir, la procedencia de ejercitar onosusderechos
fundamentales, lo que se hace es rebajar considerablemente el estatus civico de esa
persona. La peligrosidad objetiva del hecho conecta con esto ultimo, es decir, conel
escenario final de rebaja de la condicion civica por ser quien es alguien o por quién
percibe lasociedad que es.

Encualquier caso, seria conveniente que se tuviera en cuenta el conocimiento la-
tente* por parte del autor de los hechos de la situacién de desigualdad y discrimi-
nacion objetiva de todo un colectivo al tiempo de cometer los hechos, y de estarrea-
lizando una aportacionminimamenterelevanteal efectoamenazantecontraese co-
lectivo (y que, ademas, tal contribucién sea socialmente aprehendida como tal). Es-
temensaje amenazante esta implicito endeterminados actosde lesionar, amenazar,
etcétera, a ciertos sujetos pasivos (es decir, el efecto amenazante estd incrustado en
el delito base), de ahi que se den los presupuestos para aplicar la agravante cuando
el autor delos hechos selecciona a una persona concreta por lo que esta representa.
Decaraadeterminarqueexistetal conocimientolatente, se propone que nonosdes-
prendamos del todo del origen de la conducta humana, es decir, de lo que lamotivo.
Sean mas o menos ignotas para el resto, siempre habra fuerzas o razones internas
quedesencadenen, en Ultimainstancia, el comportamientoselectivo del sujeto acti-
vo. El estado mental/psicolégico prejuicioso del sujeto es una fuente de informacion

44 Noétese que existen diferentes formulaciones teéricas del modelo de seleccion discriminato-
ria (discriminatory selection model). Sea como fuere, parece claro que pierde relevanciala razén por
lacual el sujetoseleccionaasu victima (porejemplo, el colorde piel). Loque adquiere relevancia esco-
nocer si efectivamente lo hizo o no. Es decir, es una interpretacion que demanda exclusivamente la
constatacion de la seleccion misma. Sin embargo, es evidente que la norma penal no puede confor-
marse con presumir culposa la accion del sujeto (responsabilidad objetiva) y sancionar cualquier se-
leccion con finesdelictivosde una personanegraode etniagitana porel merohechodeserlo.Porello,
suele aludirse mas especificamente a la seleccion intencional como circunstancia a valorar. Sibien es
verdad que, al referirnos al fin, propésito o intencion se puede poner el énfasis en el impacto desea-
doque quiere generar elautor consu conducta (porejemplo, dano material o personal, sembrar mie-
doy desconfianza, etcétera), todose reduce aqui alaintencion de seleccionar a unavictima en razén
desu pertenencia—siacaso percibida—a un colectivo protegido.No importaenabsolutolacausa es-
pecifica detras de la eleccion ni cualesquiera otras intenciones subjetivas mas alla de esa mera selec-
cion, como reflejo de su intencion, del miembro concreto del colectivo protegido. Ahora bien, sibien
el modelode seleccion discriminatoria se asocia frecuentemente a la seleccion consciente o seleccion
intencional de un individuo que pertenece a un colectivo vulnerable, hay otras alternativas. Se pue-
de exigir, por ejemplo, la indiferencia mas insensible o el conocimiento latente de estar atentando
contra ese colectivo.
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quesirvede presupuestoparadeterminar ese conocimiento latente. Perosetratade
un mero presupuesto, no del fundamento para que se aprecie laagravante. Con in-
dependencia de cémo denominemos a esta fuente en origen (mévil, motivo o in-
tencion), debe poder servir a su propdsito; es decir, debe servir para verificar el co-
nocimiento latente por parte del autor de la infiltracion que podria llegar atener el
mensaje amenazante que deriva de sus actos. Lo importante no es el estado psicolo-
gico/mental del sujeto, sinosi ese estado mental poneen marchalafase de ejecucion
de los hechosy si esos hechos, manchados de ese estado mental, generan el efecto
amenaza. En ese caso ya no estamos hablando de hechos idénticos. Los hechos que
externaliza la persona son diferentes dependiendo de su origen, por lo que su eva-
luacion penal también ha de serlo.

En linea contodo lo anterior, la Comisién Legislativa inglesa (Law Commission for
England & Wales)sostienequesiempreseranecesarioprobarungradominimodeani-
mo consciente hacia lascaracteristicasidentitarias de alguien3. De hecho, sinoescon
fuentesde informacion adicional en el origen de la conducta humana, ;cémo deter-
minar que el autor era minimamente consciente (conocimiento latente) de que suac-
ciénresultabaidénea para hacer llegarla amenaza atodo un colectivo? Asensu con-
trario, ; como demostrar que no existia un racismo inconsciente y compartido (es de-
cir, un racismo en que el autor no llega a percibir el significado real de sus actos)?4®.
Como essabido, hay una frontera muy tenue entre el doloeventual y laimprudencia
consciente.

Asuvez, al contrario de lo que sucede en Espafia, laidea es que la técnica agrava-
toria de delitos comunes esta plenamente operativa en el mundo anglosajon. En el
Reino Unido?7, los delitos equivalentes al art. 510 del CPrepresentan el Gltimo recur-
so para hacer frente a los comentarios ofensivos online. Los datos hablan por sisolos,
ya que de los 10.817 delitos de odio sobre los que recayé sentencia condenatoria en
2018/19 enInglaterray Gales, apenas 11 lo fueron por discurso de odio®. En definiti-

4 Law Commission, Hate crime laws: a consultation paper (Consultation Paper n°250), 2020,
aps. 15.70 a 15.72, disponible en s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24-
uy7qluploads/2020/10/Hate-crime-final-report.pdf (acceso: 21/11/23).

% NosestamosrefiriendoaloqueRey Martinezalude como “neo-racismo invisible”, “racismo
blando (o de bajaintensidad) subyacente” o “racismo liquido”. Ampliamente, véase Rey Martinez,
“Discursodel odioy racismo liquido”, en Libertad de expresiony discurso del odio, Revenga Sanchez
(dir.), 2015, ps. 79 a 84.

47 Ampliamente, para un analisis exhaustivo sobre los tres sistemas legales que conforman el
Reino Unido (sistema legal inglés, escocés y norirlandés), véase Gordon Benito, Delitos de odio y ci-
berodio. Una revision acerca de las posibilidades de filtrado penal del discurso a través de los arts.
22.4y510.3del CP, 2023, p. 235ysiguientes.

% Crown ProsecutionService, Hatecrimereport2018-19,2019,disponible enwww.cps.gov.uk/
sites/default/filesidocuments/publications/CPS-Hate-Crime-Annual-Report-2018-2019.PDF (acce-
50:21/11/23).
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va, con todas las cautelas que se quieran poner, las condenas por discurso de odio re-
presentan, enel mejor deloscasos, el 0,10 % deltotal de condenas por delitos de odio.
Segun se dice, esto no es necesariamente malo, sino todo lo contrario, dado que he-
mos de ser extremadamente cautelosos al sancionar la nuda expresion sin que esta
constituya de antemano delito. Enlosdiferentessistemaslegales que conforman Rei-
no Unido nose arriesgan a crear martires de la libertad de expresion. Por ello, en vez
de acudir a los delitos equivalentes al art. 510 del CP, se otorga un caracter absoluta-
mente preferencial a latécnicaagravatoriade delitos comunes. Portanto, la tenden-
ciaesjustamente lacontraria alaespafiola. Laviaagravatoria de delitoscomunesab-
sorbe practicamente cualquier tipo de comentario ofensivo online, ya que son men-
sajesque, ensugranmayoria, estan “en camino” haciaformas de expresion mas gra-
ves, como puedan ser laincitacion al odio o la difamacién de colectivos.

§4. OBSERVACIONES FINALES

La activaciondel art. 510 del CPdeberiamantenerse al margen de casila totalidad
dediscursosqueinundan lasredes. Por ejemplo, nadie concebiria que, ante unos ma-
lostratos de los que fueran victimas menores extranjeros no acompanados por parte
detrabajadoresde un Centrode Menores, laacusacion se formularasistematica yau-
tomaticamente por un delito de tortura. Algo parecido podria estar sucediendo con
losdelitosde odio con palabras, que también admiten gradaciones como la de malos
tratos o maltrato ordinario (ill-treatment), trato inhumano (inhuman treatment) y
tortura (torture)*°. De hecho, la gradacion del lenguaje mas o menos ofensivo es in-
finita en matices.

Anteun art. 510 del CPaparentemente “desbocado” en alcance, por cuanto ab-
sorbeymonopolizaeldiscursodeodiopunible, habria de optarse porrecolocarelfo-
coeiluminarunaviaignorada: laagravacién de delitos de expresion—o que tengan
alguna modalidad de comision expresiva— a través del art. 22.4 del CP. De este mo-
do, el espacioaplicativoquepierdaelart.510del CPseraelque vayaganandolaagra-
vantegenéricadelart.22.4del CPanudadaaundelito de expresion, comoseriael ca-
sodel delitode injurias realizadas con publicidad (arts. 208y 209, CP). Nos referimos,
fundamentalmente, a conductas que estan “en camino” de alcanzar el umbral de
gravedad excepcional del art. 510 del CP. Este reequilibrio de fuerzas vendria avala-
do por el derecho comparado.

49 Law Commission, Hate crime laws: a consultation paper (Consultation Paper n®250), 2020,
ap. 16.57, disponible en s3-eu-west-2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7qlup-
loads/2020/10/Hate-crime-final-report.pdf (acceso: 21/11/23).

50 Ampliamente, véase Gordon Benito, Delitos de odio y ciberodio. Una revisién acerca de las
posibilidades defiltrado penal del discurso a través de los arts. 22.4y 510.3 del CP, 2023, ps. 230y 231;
Ambos, Terrorismo, tortura y derecho penal. Respuestas en situaciones de emergencia, 2009, ps. 27
a29.Véase también STEDH del 18/1/78 (caso “Irlanda v. Reino Unido"), §§ 162y 167.
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En el derecho comparado, sea el derecho inglés, escocés o norirlandés, se plantea
algo realmente sugerente. No hace falta acudir siquiera a vias extrapenales, como la
sancion administrativa®' olajusticia restaurativa®?, sinovoltear la eleccion de cual es
elinstrumento preferente deintervencién penal en este &mbito>3. En otras palabras,
uncambioradical de perspectiva. Habria que promover unaviaintermediade accion
penalentre lo “aceptable”, que por suinsignificanciaqueda extramurosdel derecho
penal, y lo muy inaceptable (es decir, conductas en que realmente tenga sentido ha-
blar del art. 510 del CPcomo instrumento excepcional de tutela adelantada). Esta via
deaccion penal intermedia, que pasa por “traeral frente” latécnica dela agravacion
dela pena, resulta mucho mas equilibrada en cuanto a la posible sancion a imponer.
La idea de trabajar en el planteamiento de una especie de malla o red blanda de ac-
ciénpenalse antoja, segun entendemos, pertinente. El desafiose despliegaendosdi-
recciones. En primer lugar, estamos ante una viaincomprensiblemente ignorada por
ladoctrinay lajurisprudencia. En segundo lugar, en los pocos casos en que se aprecia
laagravante del art. 22.4del CPen delitos de expresion (por ejemplo, un delito de in-

51 EnEspafa, no faltan propuestas en este sentido, como la que nos traslada Rey Martinez so-

bre las formas “menosgraves y mas frecuentes” de discurso de odio. Este autor apuesta por la via de
lasancion administrativaimpuesta porunérganoauténomoadhoco, incluso, masgeneral, como pu-
dieraser la figuradel defensor del pueblo (Rey Martinez, Derecho antidiscriminatorio, 2019, p. 66).

52 Soluciones como lamediacién pueden tener mésy mejores razones para inmiscuirse en un

conflicto que nace o toma cuerpo en el ciberespacio. En concreto, dentro del ambito regional euro-
peo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé una resolucion y un informe relati-
vamente recientes en que se defendia lamediacion como método de resolucion de conflictos relati-
vosal odio online. Segun se dice, la mediacion es una técnica de resolucion de conflictos que podria
poner punto y final a una agresion verbal en la red, muchas veces gratuita, que se activo en su mo-
mento precisamente de lamismamanera en que ahora se intentaria dirimir, es decir, con la palabra.
Allidonde no ha habido contacto directo entre autor y agraviado es donde cobra mas sentido e in-
terésestetipode encuentros, bajolabatuta de unterceroque medie entre partes. Se brindala opor-
tunidad para que el autor conozca el alcance e impacto de su accién, haciendo evidente y reconoci-
ble la entidad corpdrea de la victimay el componente humano que hay detrasde cada ordenadoro
dispositivo movil. La deshumanizacion del individuo muchas veces acaba cuando se conoce de cerca
ese componente humano, asi como las diferentes realidades de victimizacion que se producen on/i-
ne. Véase Consejo de Europa, Parliamentary Assembly, Resolution 2069 - Recognising and preven-
ting neo-racism, 26 June 2015 (2015), parr. 6.6.2, disponible en www.refworld.orglcgi-bin/texisivtx/
rwmain ?docid=55b208844 (acceso: 21/11/23); Consejo de Europa, Parliamentary Assembly, Recog-
nising and preventing neo-racism, 8 June 2015, Doc. 13809 (2015), parrs. 39 a 41, disponible en
www.refworld.orglcgi-bin/texis/vtxirwmain?docid=55b207ae4 (acceso: 21/11/23). Véase también
laobramonograficade referencia sobre esta materia en Walters, Hate crime and restorative justice.
Exploring causes, repairing harms, 2014.

5 Huelgadecirquelasiniciativas antiodioquesirvandealternativaoquedirectamentesuplan
lapenasiempre seran bienvenidas, lo que no prejuzga que nuestro estudio se haya enfocado a otro
tipodesoluciones. Esto no esnimejor ni peor, sino que sera la perspectiva con laque se aborda el ob-
jeto de estudio laque marque el recorridoy profundidad de este.
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juriasrealizadas con publicidad), ello se hace a costa de desnaturalizar la propia esen-
ciade los delitos de odio. Pareciera comosi poco o nadaimportase el hecho de que se
proyectaraunmensaje comunicativo hacia el exteriory queeste superaraalindividuo
y alcanzara al colectivo diana. La mirada se posa sobre el “microconflicto”. En otras
palabras, se pierde devistaelimpactosobre logrupalyy, conello, ladimension estruc-
turaldel problema. Lo que late en el fondo es un modelo politico-criminal orientado
ala proteccion preferente —que no Ginica— de individuos y sus derechos. En nuestra
opinion, esimprescindible tratar de avanzar en las teorizaciones del fundamento de
laagravantedelart.22.4del CPy del bienjuridico protegido del art.510del CP. De es-
tas teorizaciones debiera extraerse que es muy probable que exista un espacio apli-
cativo comuny dificil de delimitar entre ambos preceptos. Ello debe servir de acicate
para luchar contra formas simplistas de entendimiento de la agravante del art. 22.4
del CPque la desposeen del elemento comunicativo ad extra del mensaje de odio. La
agravante conllevaqueelcomponentehumillante, difamatoriooinjuriante haciade-
terminadas categoriasde personasse infiltre ysea capazde “golpear” agrupos espe-
cialmente expuestos. Se trata de una amenaza acerca de la posibilidad de expansion
de actitudes semejantes en el seno de la sociedad.

Todo lo anterior, siendo conocedores de que lo ideal seria que la publicidad cua-
lificada que hoy conecta con el art. 510.3 del CPretornara, a futuro, a la publicidad
minima exigible en el tipo basico (propuesta de lege ferenda). Solo asi se alcanza, a
nuestro entender, lagravedad minimaexigible parael delito de discurso de odio pu-
nible previsto en el tipo basico del art. 510 del CP, sea en su vertiente de discurso in-
citador o en la de discurso difamatorio/injuriante. La propuesta disenada a lo largo
de este estudio busca precisamente que el art. 510 del CPsea visto como lo que de-
beriaser: uninstrumento marcadamente excepcional de tutela penal adelantada.

Elart. 510 del CP demanda, aunque solo sea por los estandares supranacionales
sobrelamateria, unalecturaespecialmenterestrictivadeltipo, loquenosllevaaplan-
tear que sea necesario elevar el umbral de gravedad a través—aunque nosolo—del
caracter publico de toda conducta que conecte con el discurso de odio criminaliza-
do, sinimportar el medio de comision empleado mientrassea idoneo para alcanzar
esacaracterizacion de la conducta. De hecho, hemosdefendido que el legislador es-
panol nodebid hacer una distincién tal entre los canales de comunicacion online/of-
flinedentro del art. 510 del CP. Esimportante que el derecho penal ofrezca respues-
tas Unica y exclusivamente al grado de afectacion mas grave posible. Este grado de
afectacionmas grave del discurso no se entenderia de optarse por desgajar la publi-
cidad masiva de Internet del tipo basico y recolocarla en un subtipo agravado. Debe
visibilizarse la publicidad como un requisito ya de porsi esencial dentro del tipo ba-
sico. Igualmente, ha de criticarse la creacion de un régimen punitivo ad hoc para el
entorno online (subtipo agravado) que, por si fuera poco, conlleva una despropor-
cion en lasancion aimponer (y su consiguiente efecto desaliento). Este aspecto po-
dra solucionarse, en parte, dotando a la agravante del art. 22.4 del CPde un prota-
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gonismo minimamente equiparable al que actualmente tienen las figuras homolo-
gables en el Reino Unido. La técnica de agravacion de delitos comunes debe ganar
protagonismo para “poner frenos” al abuso que supone que cualquier comentario
ofensivo, independientementede su gravedad, sea canalizadoirreflexivamente ha-
cia el art. 510 del CP. Lavia preferente de intervencion penal debe ser la de la agra-
vacion de delitos comunes, al menos cuando los comentarios ofensivos/injuriantes
conciernanalaindividualidad, esdecir, cuando estemos ante ataquesdirigidosauna
personaen representacion del resto de miembros del colectivo.

Asimismo, esteestudioplanteaunapropuestade/egelataparaelactualart.510.3
del CP, que persigue estrechar los margenes de decision judicial a través de la im-
plantacion de un criterio objetivo parasuapreciacion (referente numérico). Este cri-
terio numérico se haimportado del modelo austriaco. Se requiere que los potencia-
les receptores del mensaje sean en torno a 150 personas, siempre y cuando el autor
hubiera buscado esa proyeccionincontrolada del mensaje. En el caso del tipo basico,
sera de 30 el nimero de receptores del mensaje en potencia, si bien se ha de adicio-
nar cumulativamente la regla de la quiebra de confianza. De esta forma, cuando el
emisor del mensaje pierda o no cuente con la plena confianza de alguno de sus posi-
blesinterlocutores, la publicidad minima exigible implicara la probabilidad realista
dela propagacion impredecible del mensaje, lo que supondré que la publicidad ba-
sica torne tipica desde ese mismo momento.





