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Resumen

Las redes sociales presentan caracteristicas idéneas para el incremento del riesgo de conductas de
relevancia penal y los delitos de odio son un dmbito afectado por la expansién del Derecho penal.
Sin embargo, los tribunales espafioles no responden de un modo consistente y predecible, mostrando
una severidad en la aplicacién del tipo delictivo de enaltecimiento del terrorismo que constituye una
amenaza para el derecho a la libertad de expresién y para el principio de proporcionalidad de las
penas. El trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo y concluye proponiendo la necesidad
de recuperar el modelo liberal del CP 1995 y que la jurisprudencia evolucione segun las directrices
derivadas de la Corte Europea de Derechos Humanos para situar, en su lugar adecuado, la respuesta
ante el discurso del odio.
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Tema
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Hate crimes on social networks

Abstract

Social networks have suitable characteristics for the increase of criminal behaviours, with hate crimes
being one area affected by the expansion of Criminal Law. However, the Spanish courts do not respond
in a consistent and predictable manner, acting harshly in the application of the crime of glorifying
terrorism, which constitutes a threat for the right to freedom of expression and for the principle of
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sentence proportionality. The study analyses the jurisprudence of the Spanish Supreme Court and
concludes by outlining the need to recover the liberal model of the criminal code of 1995, and for
jurisprudence to evolve according to the European Court of Human Rights guidelines so that it can

respond appropriately to hate speech
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1. Introduccidn

Los delitos de odio son un dmbito afectado por la expan-
sién del Derecho penal. Este fendmeno se produce a la vez
gue se expande el uso masivo de las redes sociales. Todo
ello pone a prueba la resistencia del viejo e ilustrado Dere-
cho penal ante los embates del paternalismo punitivo y las
actitudes temerosas con formas de expresiéon mas infor-
males y desinhibidas que se imponen entre las personas
jévenes. En este contexto, algunos autores advierten so-
bre la necesidad de defender los principios fundamentales
de proteccion de bienes juridicos o de lesividad, en la ver-
sién propia de la tradicidn germdnica, o el harm principle
o offence principle de la tradicién angloamericana (Miré
Linares, 2015). La expansién de los delitos de odio puede
ser vista asi como el resultado de un proceso histérico
de inversién. Una vez superada la funesta etapa en que
el Derecho penal se utilizaba como brazo ejecutor de una
sociedad intolerante contra los derechos de los minorias,
los principios liberales se ven ahora amenazados por una
utilizacién abusiva de instrumento punitivo al servicio de
la voluntad de defender a esas minorias, con el riesgo de
que la inversién lleque al punto de una aplicacion perversa
de estas nuevas tipologias delictivas, utilizadas contra los
intereses de las propias minorias a las gue deberian servir.

Conocer la realidad de los delitos de odio en Espafia es
dificil dadas las deficiencias de los datos oficiales y la casi
inexistencia de encuestas generales de victimizacion. Des-
de 2013, el Ministerio del Interior incluye en su Anuario
un capitulo dedicado a estas infracciones, que publica
ademds como documento independiente: el «Informe
sobre la evolucion de los incidentes relacionados con los
delitos de odio en Espafia». Seqgun el Informe de 2016,' se
registraron 1.272 hechos calificados policialmente como
delitos de odio. Las victimas de estos hechos fueron en
un 62 % hombres (789) y en un 36 % mujeres (468), un
73 % de nacionalidad espafiola y un 27 % extranjeros. La
comunidad auténoma con un mayor nimero de denuncias
fue Catalufia, con 282 (el 22 % del total), sequida de lejos
por Madrid, con 171.2 Los delitos denunciados son la punta
del iceberg de una realidad que en su mayor parte no llega
a ser conocida oficialmente, en especial por el sistema de
justicia penal.® EI Informe recoge especificamente datos
referidos al discurso del odio, con un total de 124 casos, en
su mayor parte motivados por la ideologia (44), el racismo
o la xenofobia (22), la discapacidad (22) y la orientacién o
identidad sexual (21). Estos hechos habrian sido cometidos
a través de internet en un 42 %, telefonia en un 21% vy
redes sociales en un 15,4 %.4

1. <http://www.interior.gob.es/documents/10180/5791067/ESTUDIO+INCIDENTES+DELITOS+DE+0DIO+2016.pdf/c5ef4121-ae02-4368-aclb-

ceb5cc7er31c2>.

2. Esta cifra relativamente elevada, superior al peso demogréfico de Catalufia en el conjunto del Estado, puede ser el resultado de la labor
llevada a cabo por el fiscal especial para delitos de odio en Barcelona y el grupo especializado de los Mossos d'Esquadra, que habria hecho

aflorar un mayor nimero de casos.

3. Uno de los problemas frente a los delitos de odio es precisamente la baja tasa de denuncias. Un indicio de ello estaria en la Encuesta de
seqguridad publica de Catalufia, cuya Ultima edicién publicada (2015) por primera vez ha incluido una pregunta en los casos de agresiéon
referida a los motivos. El resultado es que en un 12 % de casos habria habido un motivo de género y en un 12 % un motivo ideoldgico.

Resulta dudoso a qué se refiere el grupo mds numeroso de casos, designado como internet. Asimismo, resulta poco esclarecedor el dato

referido al tipo de delito, ya que el grupo mds numeroso de casos corresponde a «otrosy.
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Por otra parte, la Fiscalia General del Estado, en sus me-
morias anuales, aporta informacién sobre la actividad
de los fiscales delegados para delitos de odio. Segun la
Memoria de 2017, en 2016 se incrementaron las denun-
cias por delitos de odio a través de internet y las redes
sociales, pasando los procedimientos incoados de 40 (en
2015) a 99. Una parte importante de este incremento
corresponde a los contenidos ilicitos encuadrables en el
discurso del odio.® El dato diverge de la evolucién reflejada
en el Informe del Ministerio del Interior, segun el cual las
denuncias disminuyeron entre 2015 y 2016. En cuanto a
las sentencias por delitos de odio, la Memoria refleja una
tasa de condena que se situaria en torno al 20 %, respecto
al total de hechos denunciados, con tan solo 35 senten-
cias condenatorias,® 16 por delitos en los que se aprecid
la agravante del articulo 22-4 CPE y 11 por delito de trato
degradante (articulo 173). No se recogen datos de cudntos
delitos estarian relacionados con las redes sociales, aun-
que es facil deducir que serian pocos. Tan solo se registran
tres casos del articulo 510 y no aparecen registrados los de
enaltecimiento del terrorismo (578).”

Es bien sabido que las redes sociales presentan caracteris-
ticas que incrementan el riesgo de conductas de relevan-
cia penal, como el anonimato (Garcia Gonzdlez, 2015), la
desinhibicién o el desarrollo de una identidad disociativa
(Agustina, 2014; Tamarit, 2018). Asimismo, la facilidad
de comunicacién y la extension del circulo de relaciones
interpersonales generan crecientes oportunidades (Miré
Linares, 2011). Desde la perspectiva de los ofensores,
determinadas caracteristicas de personalidad, como las
relacionadas con la impulsividad, suponen un incremento
del riesgo, del mismo modo que el comportamiento de
la victima, concretamente su mayor participacién en las
redes sociales, la expone a un mayor riesgo de ser objeto
de expresiones lesivas para sus bienes juridicos. Todo ello
plantea interpelaciones a la dogmatica juridico-penal, que
desbordan los Iimites de este trabajo, como la relevancia
gue puede tener el comportamiento de la victima en inter-
net en la valoracién de la necesidad de intervencién penal
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0, en su caso, como deberia medirse la culpabilidad de
quienes acttdan impulsivamente o qué papel deberia tener
el argumento victimo-dogmadtico en los casos en que los
participantes adoptan a la vez un rol de ofensor y victima.

Vamos a examinar seguidamente los aspectos esenciales
del tratamiento juridico-penal de los delitos de odio que
tienen mayor relevancia en relacién con la actividad de-
sarrollada en las redes sociales, para abordar después un
analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo al ob-
jeto de conocer los criterios que determinan la aplicacién
judicial de los diversos tipos delictivos.

2. Los delitos de odio y la expansién
del Derecho penal

Los delitos de odio suponen la realizacién de una conducta
delictiva mediante la cual el autor expresa un mensaje de
odio o discriminacién hacia un grupo social. Una caracte-
ristica esencial de esta clase de delitos es que la victima es
seleccionada por el autor como consecuencia de una ads-
cripcion social que lo vincula a un determinado grupo. Es
esa adscripcion, derivada de su origen nacional o étnico u
otras circunstancias relacionadas con su identidad, como
el género o la orientacién sexual o la ideologia, la que con-
vierte a la victima en un objetivo atractivo para el autor.
Asimismo, el grupo social al que, desde la percepcién del
autor, estd vinculada la victima directa es destinatario del
mensaje discriminatorio y victima indirecta del hecho.

La investigaciéon criminoldgica ha sefialado que un ele-
mento intrinseco a esta experiencia de victimizacion es
el mensaje intimidatorio, en que las caracteristicas indivi-
duales de la victima no son relevantes en comparacién con
el significado social que esta tiene. El objeto de la agresion
por odio no es lo que la victima es individualmente, sino lo
que representa (Garland, 2011). Segun algunos enfoques,
las ideas de jerarquia y dominacién son inherentes a la

5. Asilo destacaron fuentes de la FGE: <http://www.europapress.es/epsocial/igualdad/noticia-fiscalia-alerta-incremento-delitos-odio-traves-

internet-redes-sociales-2016-20170905130511.html>.

6. La Memoria no explicita que sean condenatorias, aunque asi cabe deducirlo de que se informe de 82 casos en los que la Fiscalia formulé

acusacion (Memoria FGE 2017, pag. 743).

7. En otro orden, la Memoria pone en cuestion la carencia de un sistema informatico que permita una mejor gestién y coordinacion de la
persecucién contra estos delitos y resalta laimportancia de la relacién entre los fiscales delegados y las organizaciones sociales dedicadas

a combatir estos delitos.
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victimizaciéon por odio, pues la violencia se ejerce como
expresion de la actitud social hegemdnica que perpetua
la subordinacién de ciertos grupos y es una violencia «pu-
nitiva» que tiene una funcién de recordar a los miembros
de estos grupos la posicién que les corresponde en la
sociedad (Perry, 2009). Esta perspectiva ha sido discutida
con el argumento de que no se adecua a la violencia y los
abusos que tienen como objeto personas con discapaci-
dad, ancianas o sin hogar, en las que la seleccién de estas
como objetivos tiene que ver con el hecho mismo de su
vulnerabilidad y de que se adecdan mds a la imagen social
de la «victima ideal» (Chakraborti y Garland, 2012).

Por otra parte, la investigacion victimoldgica ha estudiado
hasta qué punto el componente de odio de un delito supo-
ne un dafio adicional para la victima. Un estudio elaborado
a partir de la Encuesta britdnica de victimizacion reveld
gue muchas victimas de delitos de odio sufren un mayor
impacto emocional que las de similares delitos sin esta
clase de motivacién (Karmen, 2013). Sin embargo, ello no
puede afirmarse de todas ellas, por lo que no son reco-
mendables respuestas juridicas o institucionales estereo-
tipadas basadas en presunciones. Por otra parte, en com-
paracién con otros delitos sin motivacién discriminatoria,
las victimas de delitos de odio muestran mayor propensién
a sufrir miedo, niveles elevados de depresién, ansiedad,
pérdida de confianza, insomnio y reduccién de los niveles
de bienestar (Iganski y Lagou, 2015). Para comprender
este impacto diferencial del delito de odio, debe tenerse
en cuenta la dimensién social inherente a la victimizacion.
Asi, por ejemplo, para una persona gue sufre un ataque
racista por el hecho de sus origenes, el delito no significa
tan solo la agresion vy las posibles lesiones derivadas, sino
el recordatorio doloroso de la herencia cultural de discri-
minacién y estigmatizacién de su grupo.

3. Provocacién al odio y discurso
del odio

La regulacion positiva de los delitos de odio en el Cédigo
penal espafiol (CPE) se centra, fundamentalmente, en la
circunstancia agravante del articulo 22-4 y en el delito
de provocacién al odio y la discriminacién del articulo
510. Esta figura delictiva fue objeto de una profunda re-
forma mediante la LO 1/2015, caracterizada por una gran
expansion del dmbito de conductas tipicas. Ademas, se
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afiadié al citado precepto el tipo delictivo de justificacién
del genocidio (anterior articulo 607-2), adaptado a la STC
235/2007, de 7 de noviembre. La reforma trae causa de la
Decision marco 2008/913/JAl y guarda coherencia con la
evolucion seguida por las legislaciones de otros estados
miembros. Esta evolucién ha sido cuestionada desde sec-
tores liberales, y en Espafia también por un importante
sector de la doctrina penal. Asi, como muestra, Portilla
Contreras (2015) ha afirmado que estos delitos «simbo-
lizan el desprecio por la libertad de expresion, creencia e
ideologiay.

El articulo 510-1 CPE describe tipos delictivos, referidos a
las conductas previstas en la DM 2008/913/JAI, relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones
del racismo y la xenofobia mediante el Derecho penal: a) la
incitacion al odio, b) la produccién, elaboracién o posesién
de materiales idéneos para fomentar el odio; y ¢) la nega-
cién, trivializacién o enaltecimiento del genocidio y delitos
afines. El 510-2 describe ademds hechos tipicos que van
mas allad de los supuestos previstos en la DM, para los que
prevé penas de menor gravedad. La version reformada del
articulo 510 incluye en el dmbito de lo tipico los supuestos
de incitacion indirecta, remite en primer lugar al odio y la
hostilidad y refiere estos sentimientos, asi como la violen-
cia o discriminacién provocada, no solo a un grupo sino a
personas individuales por razén de su pertenencia a tal
grupo. Esta ampliacién responde a la preocupacién ante
los fracasos derivados de pronunciamientos absolutorios
basados en la falta de prueba respecto a que el mensaje de
odio tuviera como destinatario a todo un colectivo. En esta
clave deben entenderse las presiones que se ejercieron
en el proceso legislativo para tipificar de modo explicito
la provocacioén indirecta, lo cual ha suscitado criticas por
su antagonismo con una concepcién liberal del derecho
penal. El legislador de 2015 también ha ido mas alla de
los minimos de penalizacién previstos por la DM al incluir
otros motivos de discriminacién, como la situacién fami-
liar, el sexo, la orientacién o identidad sexual o por razones
de género, enfermedad o discapacidad.

La provocacion debe ser interpretada segun el sentido del
articulo 18 CPE, exigiendo gue la conducta se lleve a cabo
ante una concurrencia de personas o por algin medio que
garantice la publicidad, tal como expresamente requiere el
tipo. La publicidad se dara también en las manifestaciones
divulgadas mediante las TIC, no solo por su exposicién en
una web o blog de acceso abierto, sino también a través
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de las redes sociales con acceso restringido a usuarios re-
gistrados, siempre que el mensaje pueda ser transmitido a
un amplio y relativamente indeterminado nimero de per-
sonas, tal como se desprende de lo previsto en el articulo
18, que se refiere a un medio de eficacia semejante a una
imprenta y a una «concurrencia de personasy». Es obvio
que la capacidad de divulgacién de ciertas redes sociales
es incluso superior a la de una reunién con un gran ndme-
ro de personas.

Responde a la vocacion expansiva y de adelantamiento
de la barrera de proteccién la tipificacién de la accién de
facilitar a terceros el acceso, con lo que probablemente se
pretendia combatir la propagacion del «discurso del odioy»
a través de webs, pero tiene como efecto la elevacién a
delito de conductas materialmente constitutivas de coo-
peracién con un acto preparatorio de un acto preparatorio.
Dada la amplitud del tipo, la definitiva determinacién del
caracter delictivo de los hechos dependera, basicamente,
del control de idoneidad gue deberd efectuar el 6rgano
jurisdiccional sobre la base de los elementos probatorios
disponibles y valorando si el contenido de los materiales es
idéneo para fomentar, promover o incitar, directa o indirec-
tamente, al odio, la hostilidad, discriminacién o violencia,
referidos estos al mismo ambito de sujetos previstos en la
letra a) del articulo 510. La capacidad de restriccion de lo
tipico de esta cldusula de adecuacién es minima, pues el
tipo delictivo no exige una idoneidad concreta en funcion
de un contexto y de destinatarios determinados -como
en los tipos del articulo 510-1,a) o del articulo 510-1,¢c)-,
sino una idoneidad abstracta, que basicamente deriva del
propio contenido de los materiales sometidos al proceso
judicial.®

El articulo 510-6 dispone con cardcter preceptivo una
nueva pena, consistente en la destruccién, borrado o in-
utilizacién de los libros, archivos, documentos, articulos o
cualquier clase de soporte objeto del delito o por medio de
los cuales se hubiera cometido. El juez o tribunal senten-
ciador deberd, ademas, ordenar la retirada de los conteni-
dos cuando el delito se hubiera cometido a través de las
TIC. El control puede llegar en estos casos hasta el punto
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de ordenarse el blogueo del acceso o la interrupcion de la
prestacidon del mismo, si el tribunal aprecia que a través
de un portal se difunden contenidos delictivos de modo
exclusivo o preferente. Esta intervencion, reclamada por
significativos sectores sociales y profesionales para poder
evitar la propagacién del discurso del odio, es cuestionada
desde un sector de la doctrina penal, llegando a ser cali-
ficada por Portilla Contreras (2015) como una forma de
censura propia de un Estado autoritario.

La reciente tendencia a la aplicacién de los delitos de odio
mds alld del &mbito de la proteccién de colectivos histé-
ricamente discriminados viene a confirmar las preocupa-
ciones de las voces criticas ante la expansion legislativa.
El inicio de procedimientos judiciales contra personas
acusadas de lanzar insultos y mensajes hostiles contra
policias serfa un ejemplo de hasta dénde puede llegar una
«aplicacién inversay de discurso del odio. En un uso exten-
so de esta idea se llegaria a abarcar todo comportamiento
de hostilidad, resistencia o incluso excesos gestuales o
verbales respecto a adversarios politicos. La expansion se
expresa también en la conversion en «discurso de odioy,
con efectos de exasperacién punitiva, conductas ante-
riormente calificadas como delitos penalizados solo con
penas de multa, como las injurias, los ultrajes a la nacién o
sus simbolos o las ofensas contra las instituciones, dando
lugar a una perversa reintroduccién por la via de hecho
del delito de desacato destipificado en 1995. Esta concep-
cién expansiva y criminalizadora del discurso del odio ha
sido ratificada por el propio Tribunal Constitucional, que
en la STC 177/2015 de 22 de julio sefiald: «Es obvio que
las manifestaciones mas toscas del denominado “discurso
del odio” son las que se proyectan sobre las condiciones
étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas.
Pero lo cierto es que el discurso fébico ofrece también
otras vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la
que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de la vida
politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no compar-
tan el ideario de los intolerantesy. En esta resolucién el TC
aceptd que «quemar pulblicamente el retrato de los mo-
narcas es un acto no solo ofensivo sino también incitador
al odio, en la medida en que la cremacién de su imagen

8. Un mayor potencial de restriccion del tipo habria tenido la introduccion de una cldusula de idoneidad para perturbar la paz publica, en la
linea de lo sostenido por Gémez Martin (2012), pero la valoracién de tal idoneidad no es posible introducirla por via interpretativa, dado
que la LO 1/2015 la ha incluido como elemento de cualificacion punitiva (articulo 510-4). Con ello el legislador espafiol ha ido mas alla de
la DM, segun la cual los estados pueden optar por castigar las conductas solo cuando estas puedan producir una perturbacién para el

orden publico o que resulten amenazadoras, abusivas o insultantes.
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fisica expresa, de un modo dificilmente superable, que son
merecedores de exclusién y odio». Esta posicién mayorita-
ria (se emitieron tres votos particulares)® ha sido criticada
por Alcdcer Guirao (2016; 2018), quien ha rechazado la
deriva hacia un peligroso uso abusivo del argumento del
discurso del odio, que pone en cuestién el cardcter prefe-
rente de que goza la libertad de expresién en la Constitu-
cién. Ademas la jurisprudencia constitucional es criticable
por haber llevado la proteccién penal del Rey mas alld de
la proteccién reforzada de la que ya dispone a través de
los tipos de delitos contra la Corona.® Esta posicién ha
sido finalmente desautorizada por la Corte Europea de
Derechos Humanos, que en la sentencia de 13 de marzo de
2018 ha condenado a Espafia por vulneracion del derecho
a la libertad de expresion. La Corte, por unanimidad, ha
entendido la quema de la imagen del Rey como una forma
de critica politica de la monarquia y del Reino de Espafia
como nacién, que no puede ser castigada con pena de
prisién en la medida que no entrafia una incitacién al odio
o la violencia ni debe ser interpretada como expresién del
discurso del odio."

4. Apologia del terrorismo y ofensas
a las victimas

La respuesta penal a los delitos de odio pasa también por
la aplicacion del tipo delictivo de enaltecimiento del terro-
rismo y humillacién de las victimas del articulo 578 CPE.
Esta figura delictiva fue introducida en el CPE mediante la
LO 7/2000, de 22 de diciembre, con la cual se abria paso
una reaccion penal especifica ante la apologia del terroris-
mo, cuyo caracter tipico dejaba de estar condicionado a la
concurrencia de provocacioén al delito, en los términos del
articulo 18 CPE. Posteriormente, la LO 2/2015, de 30 de
marzo, ha introducido nuevos contenidos en el precepto
dirigidos a reforzar la reaccién penal, sin alterar los ele-
mentos basicos constitutivos del delito.

Los delitos de odio en las redes sociales

Elarticulo 578 CPE tipifica dos conductas: el enaltecimien-
to o justificacién publicos de los delitos de terrorismo o
de sus autores o participes, y la realizacién de actos que
entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las vic-
timas de los delitos terroristas o de sus familiares. Las dos
conductas tienen prevista la misma pena, aungue algunos
autores han destacado su «desigual significaciony» y «dis-
tinta lesividady». En estos términos, Garcia Albero (2016)
ha criticado que con la mixtura de ambas alternativas
tipicas el legislador ha pretendido legitimar, por proximi-
dad, la punicién de la apologia no provocadora. Asimismo,
este autor ha puesto de manifiesto la inconsistencia de la
jurisprudencia, pues se han dictado sentencias condena-
torias por hechos tan simples como hacer una pintada en
un lugar publico con el anagrama de ETA, al tiempo que
se han producido fallos tanto de signo absolutorio como
condenatorio frente a la exhibicién de fotos de presos de
ETA, en funcién de las circunstancias del contexto y su
valoracién, con delimitaciones imprecisas.

EITC, en la sentencia 112/2016, ha confirmado, también con
votos particulares, la constitucionalidad del articulo 578
CPE, concluyendo que la penalizacién del enaltecimiento
del terrorismo constituye una legitima injerencia en la li-
bertad de expresion en la medida que pueda considerarse
como manifestacién del discurso del odio. Sin embargo,
pese a esta reiterativa jurisprudencia constitucional, una
adecuada interpretacién de esta modalidad tipica debe
tener en cuenta la Directiva UE/2017/541, de 15 de marzo,
sobre delitos de terrorismo. La norma europea prevé en
su articulo 5 que «los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que se tipifigue como
delito, cuando se cometa intencionadamente, el hecho de
difundir o hacer publicos por cualquier otro medio, ya sea
en linea o0 no, mensajes destinados a incitar a la comision
de uno de los delitos enumerados en el articulo 3, apartado
1, letras a) a i), siempre que tal conducta preconice directa
o indirectamente, a través, por ejemplo, de la apologia de
actos terroristas, la comisién de delitos de terrorismo, ge-

9. Los tres votos de los magistrados Adela Asua, Fernando Valdés y Juan Antonio Xiol no cuestionan el hecho esencial de que el discurso
del odio puede legitimamente ser considerado como un limite a la libertad de expresidn, aunque se expresan en términos criticos frente
a lo que Xiol califica como «banalizacién del discurso del odio» o, en términos de Asua, «desfiguraciény de tal discurso.

10.

El salto punitivo que supone llevar esta clase de conductas al dmbito del articulo 510 CPE es muy sustancial, ya que las injurias y calumnias

al Rey tienen prevista una pena de prisién de seis meses a dos afios si son graves y de multa si no lo son (articulo 490-3 CPE).

Segun la Corte, el derecho a la libertad de expresién tan solo podria ser limitado para castigar expresiones que propaguen, inciten,

promuevan o justifiquen el odio fundado en la intolerancia, y mediante sanciones proporcionadas al fin persequido, sin que la finalidad de
proteger al Jefe del Estado sea razén suficiente para justificar un tal sacrificio.
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nerando con ello un riesgo de que se puedan cometer uno
o varios de dichos delitos». La exigencia de que concurra
un riesgo, segun la légica propia de los delitos de peligro
concreto, ajena al tenor literal del articulo 578 CPE, re-
clama de los tribunales una interpretacion restrictiva que
excluya del dmbito de lo tipico los actos que, como minimo,
no tengan ese potencial lesivo.

La sequnda modalidad tipica del articulo 578 CPE (actos
que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de
las victimas) ha sido a veces interpretada como una for-
ma especial de injuria, en tanto que ofensa al honor o a
la dignidad de las victimas. Sin embargo, esta interpreta-
cién deberia llevar a criticar la prevision de una penalidad
mucho mds elevada que la del delito de injurias (articulo
209 CPE), que no va mds alld de una pena de multa, pues
suponer que una persona por el hecho de haber sido
victima tiene mas dignidad u honor entrafia una vulne-
racién del principio de igualdad, al gue se encuentra es-
trechamente vinculado el principio de dignidad humana.
La diferencia punitiva debe explicarse, pues, indagando
de otro modo el contenido de injusto de estas conductas,
ante lo cual se plantean dos posibles vias. Por una parte,
entender que el articulo 578 incrimina hechos que afec-
tan a un bien juridico de titularidad colectiva que expresa
el significado politico de las victimas del terrorismo. Ello
seria coherente con la naturaleza publica de este delito (a
diferencia con el cardcter privado de los delitos contra el
honor), con el hecho de que las victimas del terrorismo
son las Unicas que gozan de esta consideracién penal y
con la proclamacion explicita de esta significacion politi-
ca efectuada en el predmbulo de la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de reconocimiento y proteccién integral de
las victimas del terrorismo. En la medida que sea este el
criterio de aplicacion del tipo delictivo deberian tenerse
en cuenta las criticas ya conocidas a la manipulacién
politica de las victimas (Tamarit, 2013). Por otra parte,
cabe una interpretacién de base victimoldgica, que parte
de la visién de las ofensas a quienes han sido victimas
como una forma de victimizacién secundaria. La victi-
mologia ha estudiado la exposicién a ciertas imdgenes
e informaciones publicas sobre el delito como una forma
de dafio psiquico adicional para las victimas, dafio que
evidentemente es mayor si se ven expuestas a conductas
humillantes. La alusién a los familiares seria coherente
con esta interpretacién en la medida que sean concebi-
dos como victimas indirectas.

Los delitos de odio en las redes sociales

La reforma de 2015 ha previsto una nueva cualificacién
(articulo 578-2) cuando las conductas se lleven a cabo a
través de medios de comunicacién, internet, comunicacio-
nes electrénicas o uso de tecnologias de la informacién
y la comunicacién. También ha incluido en el nimero 4
una serie de medidas encaminadas a evitar el caracter
permanente de la ofensa que deriva de su comunicacién
en linea, mediante la destruccion, el borrado o inutiliza-
cién de los archivos o soportes, asi como la retirada de los
contenidos cuando el delito se hubiera cometido a través
de las TIC. Garcia Albero (2016) ha criticado la confusién
y contradiccién que supone que, en principio, se prevea la
retirada de contenidos con cardcter preceptivo y después,
en el pdrrafo sequndo, la medida resulte facultativa. El
embrollo lo resuelve el autor interpretando que la medida
es facultativa para el tribunal sentenciador solo en lo que
afecta a las érdenes de retirada del servicio, a la supresion
de enlace y al bloqueo de acceso, mientras que la mera
retirada de contenidos es preceptiva.

5. Andlisis de jurisprudencia

A continuacién, se exponen los resultados de una evalua-
cién de la respuesta judicial a la dindmica expansiva de los
delitos de odio cometidos mediante las redes sociales. Una
observacion del nimero de sentencias muestra con clari-
dad un incremento de la actividad jurisdiccional, de lo que
es muestra el nimero de casos que ha llegado al Tribunal
Supremo. El estudio aporta informacién dirigida a verificar
hasta qué punto pueden tener relevancia para explicar la
respuesta judicial las siguientes hipétesis: a) el incremento
de los delitos de odio, propiciado por el uso masivo de las
redes sociales; b) el aumento de la sensibilidad social res-
pecto a estos delitos; c) el incremento de su persecucién
derivado bdsicamente de la actividad de las policias y la
Fiscalia; d) una actitud mds punitiva respecto a determina-
das formas de expresion de ciertos sectores sociales o in-
dividuos que canalizan su rabia, disconformidad y protesta
social mediante una presencia hostil en las redes sociales.

Para ello, se han analizado todas las sentencias dictadas
por el TS entre 1de enero de 2015 y 28 de febrero de 2018.
Una vez excluidas las correspondientes a delitos distintos
a los de los articulos 510 y 578, han resultado dieciocho
sentencias. La evoluciéon de las resoluciones es indicativa
del proceso expansivo: dos corresponden a 2015, tres a
2016, nueve a 2017 y cuatro al periodo de tan solo dos
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meses de 2018. A ello se afiade que practicamente no hay
sentencias anteriores a 2015.

La revision de las sentencias (ver tabla 1) revela que la ac-
tividad de los tribunales se ha centrado basicamente en el
delito de enaltecimiento del terrorismo, siendo residuales
los supuestos de provocacidn al odio con aplicacién del ar-
ticulo 510 que han llegado al mas alto tribunal. Los medios
de comunicacién empleados han sido fundamentalmente
Twitter y Facebook, y en menor medida otras redes so-
ciales. La mayor parte de sentencias hacen referencia a
autores de perfil ideoldgico izquierdista que difundieron
elogios a ETA y al GRAPO. También se han emitido conde-
nas relacionadas con la apologia del terrorismo de base
islamista y una por provocacién al odio de género desde
una ideologia machista. La mayoria de sentencias han con-
firmado las resoluciones previas de la Audiencia Nacional
y la mayoria de pronunciamientos han sido condenatorios,
con presencia de algunos votos particulares que expresan
una posicién liberal minoritaria en el seno del Tribunal. Las
penas impuestas por el delito del articulo 578 oscilan entre
un afio y dos afios de prisidn (por lo tanto, en la mitad in-
ferior del marco penal legal), mds inhabilitacién absoluta,
salvo los supuestos en que se ha aplicado una pena infe-
rior por la existencia de alguna atenuante. El Gnico caso en
que se ha aplicado el articulo 510 se ha impuesto una pena
mds grave, de dos afios y seis meses de prision y multa.

Un andlisis basado en la fundamentacién juridica de las
sentencias confirma la consolidacion de una linea jurispru-
dencial que interpreta los delitos de odio, particularmente
el tipo delictivo del articulo 578, a partir de una con-
cepcién restrictiva de la libertad de expresién, de modo
coherente con la doctrina del TC. Asi, por ejemplo, en la
STS 4/2017, de 11 de enero, se condend a un cantante y
letrista de rap-metal, autor ademds de novelas y director
de cine, que habia publicado diversos comentarios en una
cuenta de Twitter con 8.000 sequidores, con referencias a
ETA y al GRAPO y alusiones a que habria que regalar un
roscén-bomba al Rey para su cumpleafios. La AN absolvié
al acusado, haciéndose constar en los hechos probados
gue no se acreditd que el acusado con estos mensajes
buscase defender los postulados de una organizacion te-
rrorista, ni tampoco despreciar o humillar a sus victimas.
EI TS estimé el recurso del fiscal y condené al acusado
a un afio de prisién mds inhabilitacién absoluta. El Tribu-
nal afirma que no todo mensaje de odio debe merecer
respuesta penal, puesto que el derecho penal no puede

Los delitos de odio en las redes sociales

prohibir al ciudadano que odia ni penetrar en el ambito de
la «ética del discursoy, pero rechaza que el acusado se ex-
cuse en un pretendido «nihilismo surrealista» y concluye
que afirmaciones como las vertidas en la red «alimentan
el discurso del odio, legitiman el terrorismo como forma
de solucion de los conflictos sociales y, lo que es mds im-
portante, obligan a la victima al recuerdo de la lacerante
vivencia de la amenaza, el secuestro o el asesinato de un
familiar cercanoy. Todo ello a partir de los precedentes de
sentencias previas y de la doctrina constitucional fijada en
la STC 112/2016, tras recordar que el tipo subjetivo delito
objeto de examen no exige méas que el dolo y subrayar la
intensificacién del dafio que deriva de la utilizacién de las
TIC, por el efecto de perpetuidad y la imposibilidad de con-
trol sobre los contenidos difundidos en la red.

La citada STS cuenta con un voto particular de Perfecto
Andrés Ibdfiez, quien afirma que las frases recogidas en
los hechos probados son fielmente expresivas de la sub-
cultura de algunos grupos sociales, integrados por jovenes
que contestan la cultura de un establishment del que, no
sin razén, se consideran excluidos. Segun el magistrado,
sus expresiones son un modo de provocar o escandalizar,
sin gue pueda considerarse gque lleguen a «justificary el
terrorismo, algo que reclamaria «un discurso minimamen-
te articuladoy», ni tengan «la menor posibilidad de cone-
xién practica con algln tipo de actores y de acciones» de
cardcter terrorista. El voto particular se inscribe asi en
la interpretacién restrictiva que exige que la emision del
mensaje de odio entrafie un riesgo de comisidon efectiva de
delitos de terrorismo.

Otra muestra del criterio predominante en el TS es la
Sentencia 706/2017, de 27 de octubre, que confirmd la
condena a un usuario de Twitter que habia retuiteado un
video y diversos mensajes con textos e imdgenes de apoyo
a ETA. Esta resolucién retorna a la linea jurisprudencial
restrictiva respecto a la libertad de expresién, tras ante-
riores pronunciamientos de signo absolutorio, como la STS
378/2017, de 25 de mayo. Esta sentencia fue consecuente
con lo previsto en la Directiva UE/2017/541, cuyo articulo
5 acota la penalizacién de la provocacién al terrorismo a
los casos en que «se preconice directa o indirectamente, a
través, por ejemplo, de la apologia de actos terroristas, la
comision de delitos de terrorismo, generando con ello un
riesgo de que se puedan cometer uno o varios de dichos
delitos». Sin embargo, en la STS 706/2017 se renuncid
al potencial restrictivo derivado de esa concepcién que
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Los delitos de odio en las redes sociales

vincula el delito al riesgo. El acusado colgé y retuited en
abierto en su cuenta de Twitter, sequida por 120 usuarios,
materiales ajenos que ya circulaban por internet, con si-
glas de ETA y del IRA, imagenes de encapuchados y del
funeral de cuatro terroristas, lemas alusivos a la Kale
Borroka o la expresién «Adiés con honor» referida a al-
gunos terroristas. La desvinculacion entre estos hechos y
el riesgo de comision de delitos es patente dado que el
Tribunal no realiza ninguna alusién al riesgo como criterio
de restriccién del dmbito de lo tipico y, ademds, los men-
sajes se difundieron cuatro afios después de haber cesado
ETA su actividad violenta. Asimismo, el Tribunal considera
irrelevante que los mensajes hubieran sido meramente
retuiteados y niega todo cardcter limitador a la dimensién
subjetiva de la conducta del autor. La sentencia ha recibi-
do criticas (Cabellos Espiérrez 2017).%?

Fuera ya del &mbito del articulo 578 CPE y del contexto de
la apologia del terrorismo, el TS, en la Sentencia 72/2018,
de 9 de febrero, relativa a un caso de discriminacién de
género, sefialé que «el discurso del odio es claro en su afir-
macidén antijuridica y tipica, en la medida en que el autor
vierte las expresiones contra las mujeres, y particularmen-
te, respecto de las que han sido objeto de una vejacién y
un maltrato fisico». En uno de sus tuits, el acusado afirmo:
«53 asesinadas por violencia de género machista en lo
gue va de afio, pocas me parecen con la de putas que hay
sueltasy. En otro: «Y 2015 finalizard con 56 asesinadas, no
es una buena marca pero se hizo lo que se pudo, a ver si en
2016 doblamos esa cifra, gracias». En otra cuenta de Twit-
ter aludié a una mujer asesinada cuyo cadaver fue echado
al rio por su asesino indicando que «era feminista y se tird
al rio porque las mujeres se mojan por la igualdady. En
la misma sentencia el TS revocé la condena por enalteci-
miento del terrorismo que le habia impuesto la AN, al ser
las expresiones utilizadas por el acusado muy genéricas y
carentes de peligrosidad.

Posteriormente, en la STS de 15 de febrero de 2018 se
condend a un rapero por difundir a través de YouTube

canciones que incluyen expresiones en apoyo de ETA y
los GRAPO, ademds de injurias al Rey y sus familiares y
amenazas contra otra persona. El acusado alegé haber
actuado en ejercicio del derecho a la libertad de expre-
sion y a la creacién artistica, dado que «el lenguaje del
rap es extremo, provocador, alegérico y simbdlico», pero
el Tribunal entendié que una lectura de los hechos es su-
ficiente «para comprender la gravedad de las expresiones
contenidas y su correcto encaje en los tipos penales de
referencia». Sin embargo, casi al mismo tiempo, en la STS
95/2018, de 26 de febrero, se absolvié a la acusada de un
delito de enaltecimiento del terrorismo por el que habia
sido condenada por la AN, por haber difundido a través de
Twitter chistes sobre Carrero Blanco, con el argumento de
que ello implicaba penalizar meros chistes de mal gusto
referidos a una persona muerta hacia ya cuarenta afios.

En el futuro inmediato, cabe esperar que la actividad ju-
dicial respecto a estos delitos siga viva. Muestra de ello
son, por una parte, los diversos procedimientos abiertos
por mensajes difundidos en el contexto del conflicto po-
litico derivado del proceso secesionista cataldn. Por otra
parte, siguen apareciendo sentencias de la Audiencia
Nacional, como la 34/2017, de 4 de diciembre, la 1/2018,
de 22 de enero, y la 3/2018, de 2 de marzo, las tres con
un voto particular favorable a un fallo absolutorio.”® En
la primera de ellas, se condend a dos afios de carcel por
delito de enaltecimiento del terrorismo a cada uno de los
doce musicos que de un grupo de hip-hop que difundieron
mensajes apologéticos respecto a los GRAPO a través de
un canal de YouTube con 3.400 seqguidores, al concluir que
de forma unitaria buscaban propagar sus ideas de odio al
sistema democratico y ensalzar la mencionada organiza-
cién terrorista.* La presidenta de la Seccién, en su voto
particular, minimiz¢ la trascendencia del comportamiento
de los jovenes, entendiendo que tan solo querian llamar
la atencidn, «sin una intencionalidad dirigida a enaltecer
o justificar acciones terroristas». En la sequnda sentencia
citada, la Audiencia condend a medio afio de carcel a
un tuitero por publicar en su cuenta personal frases de

12. Elautor halamentado la ausencia de criterios claros en la practica judicial: «La vaguedad del articulo 578 CP parece haberse trasladado y
multiplicado en su paso a la aplicacion judicial, y la predictibilidad de las resoluciones judiciales es, en este punto, ciertamente mejorable.

13. Hay que destacar sin embargo la SAN3/2018, de 2 de febrero, por enaltecimiento del terrorismo, de signo absolutorio.

14. Los doce condenados hicieron publicas proclamas a favor de la libertad de los presos politicos y del «Partido Comunista Reconstruidoy,
asi como elogios a diversos miembros de los GRAPO. Entre otras frases, afirmaron: «Pero como esto siga asi y no encuentre alternativa,
atracaré bancos, los responsables saborearan la cal viva, si es que no llegan tan arriba como Carrero Blancoy.
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deshonra y burla referidas a victimas de ETA.”® El Tribunal
aprecio que el acusado mostré arrepentimiento y «real
afliccién» por los hechos, lo cual le valié una atenuacién
de la pena, pero no un fallo absolutorio, al considerar que
la emisidn de tal clase de expresiones no queda amparada
por la libertad de expresién. EI Tribunal considera que
ello va mas alld del mal gusto y no puede atribuirse a una
ofuscacién o a una reaccién impulsiva, dada la reiteracién
de la conducta ofensiva durante tres anos. En la tercera,
se condend a un rapero por enaltecimiento del terrorismo
e injurias al Rey, con la agravante de reincidencia, a una
pena de dos afios y un dia de prisién. EI acusado no ha
mostrado arrepentimiento y ha reproducido los mismos
mensajes que le valieron la condena.’®

La posiciéon predominante en la AN ha recibido criticas
doctrinales. Asi, Correcher Mira (2017) ha reprochado la

Los delitos de odio en las redes sociales

respuesta punitiva de este tribunal ante «la expresion en
las redes de opiniones politicas, humor negro o cualquier
otra manifestacién que pueda considerarse ofensiva
segun qué estdndares morales». Segun el autor, esta ten-
dencia «supone una criminalizacién en las redes sociales
de opiniones gque nada tienen que ver con la actividad
terrorista, sino que representan una posicién de disenso
respecto del pensamiento politico y cultural hegemdnicoy.
La propia Fiscalia General del Estado ha puesto de mani-
fiesto las contradicciones existentes entre las sentencias
de la Audiencia, advirtiendo que no puede equipararse al
enaltecimiento del terrorismo hechos como reenviar un
chiste de mal gusto.” Pese a que es obvia la existencia
de visiones y sensibilidades distintas en el interior de la
judicatura, la posicién de la Audiencia tiene de momento
el respaldo del criterio mayoritario entre los magistrados
del TS.

Tabla 1. sentencias del Tribunal Supremo por delitos de odio a través de redes sociales

Fecha , @ A : Sentido T Votos
T Articulo CP | Contexto Red social | Segquidores fallo Pronunciamiento Pena particulares
. ETA, Grapo Al . Prision 24 m +
19-02-15 578 Qaeda y otros YouTube Abierto Desest. Condena inhah. no
30-12-15 578 Estado Isldmico | Facebook Muro abierto Desest. Condena rn[r']sa'g" %m+ no
0716 578 A Facebaok ierto Fst parcial | Condens psnizn gy
" Twitter/ Prisién 18 m +
02-11-16 578 ETA Facebook 5577/1238 Desest. Condena inhah. no
15-12-16 578 ETA, Grapo Facebook Abierto Desest. Condena mg nizme no
60117 578 ETA, Grapo Thitter 8000 Desest | Condena rl]‘r'fa'g" By sl
o , . Esti. Condena art. 21-1/ Prisidn 6 m +
28-03-17 578 ETA Twitter Abierto oarcil 20-1CP inhab. no

15. Algunas de las frases publicadas en Twitter fueron: «A tomar culo y Gora ETA» o «Faltan tiros en la nucay, sefialando a victimas asesinadas
por ETA con su nombre y diciendo que «tiene un agujero en el cogote como los delfinesy», o en relacién a una victima que habia resultado

mutilada en un atentado escribié que «ha salido por patasy.

16. Elacusado habia sido ya condenado por la Audiencia Nacional en 2014. La sentencia de 2018 tiene un voto particular de Manuela Ferndndez
Prado, que sostiene que los hechos imputados quedan bajo la cobertura de la libertad de expresion.

17.  Asi, Memoria FGE 2017, paqg. 743-744.

18. Organizacién terrorista respecto a cuyas acciones se expresa la apologia o justificaciéon o bien otros elementos indicativos del contexto.
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Los delitos de odio en las redes sociales

Fecha g @ , A o Votos
T Articulo CP | Contexto Red social | Segquidores Pronuncia-miento particulares
Facebook,
7 y - Twitter, Tuenti, . o
05-07-17 5772 Estado Islamico YouTube (42 Abierto Desest. Condena Prision 7 afios no
perfiles)

" . . Estim. Condena art. 20-7 /211 | Prision 9 m+ . !
1-05-17 578 £TA Twitter Abierto 406 parca [201 inhah. 2: eximente 20-1
25-05-17 578 Grapo, ETA Facebook Estim. Absolucidn no
13-07-17 578 Estado Islamico | Facebook Abierto Desest. Absolucidn no
250117 578 ETA Twitter Abierto Desest. Absolucidn no

Prisidn 8 afios +
05-10-17 5172 Estado Isldmico | Facebook Abierto Desest. Condena multa retirada no
internet
2017 578 ETh Titter Libre acceso 121 | Desest. Condena rr{rlfalt?n LLASN
31-01-18 578 ETA Twitter Abierto Desest. Absolucidn no
Apologfa de la Condena 510 absolucidn o
09-02-18 510 /578 volenciade | Thitter 2000 Est parcial | 578 Pisin30my -,
p multa
género

e [njurias al rey y . Prision 24 m +
15-02-18 578 amenazas YouTube Abierto Desest. Condena inhab. no
26-02-18 578 ETA Twitter 4478 Estim. Absolucidn no

Fuente: Elaboracion propia

6. Conclusiones y propuestas

El andlisis efectuado ha revelado que la actividad de los
tribunales en Espafia ha respondido al incremento del uso
de las redes sociales y a la introducciéon en las mismas de
elementos propios del discurso del odio, sin olvidar la acti-
vidad desarrollada por las policias y la Fiscalia contra algu-
nas manifestaciones de este discurso. Al mismo tiempo, se
ha evidenciado que el porcentaje de casos enjuiciados, en
comparacién con el nimero de denuncias y procedimientos
iniciados, es bajo y centrado principalmente en el delito de
enaltecimiento del terrorismo y humillacion a sus victimas.
Pese a la existencia de criterios diversos entre los jueces,
gue se refleja en algunos vaivenes y votos particulares, se
imponen las tesis mas punitivas y restrictivas respecto a la
libertad de expresién ante manifestaciones caracterizadas
por un lenguaje provocador y alejado de los canones de la
eleganciay la correccién politica, como medio de expresion

de la rabia y la frustracion existente en cierto sector de
la juventud. Ante este panorama, los juzgadores deberian
recordar que el derecho a la libertad de expresién com-
prende también el derecho a expresarse de modo inade-
cuado, incémodo e incluso hostil o hiriente para muchos,
y que el limite entre el discurso del odio reprobable y el
odio penalmente relevante deberia estar en el riesgo que
su exteriorizacién puede entrafiar de comision de hechos
delictivos, segun la cldusula de idoneidad que deriva de la
Directiva europea de 2017. Asimismo, el legislador deberia
tener en cuenta que un adecuado respeto al principio de
proporcionalidad requiere reservar la pena de prisién a los
supuestos en que el mensaje de odio se exprese por medios
violentos, mediante una razonable concepcién gradual de
la respuesta punitiva. El programa penal ilustrado del CP de
1995, que suprimié el delito de desacato, redujo la apologia
a los supuestos de provocacién al delito y eliminé las penas
de prisién para los delitos de injuria o ultrajes a la nacién,
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ha sido desbaratado mediante la incriminacién del enalte-
cimiento del terrorismo, un uso perverso del argumento
del discurso del odio o una aplicacién inversa o inmodera-
da del articulo 510. En manos de un buen legislador esta
revertir esta dindmica, situando en su sitio adecuado los
delitos de odio contra colectivos socialmente vulnerables
y confiando a los programas de prevencién extrapenales,

Los delitos de odio en las redes sociales

tecnoldgicos o educativos (Garcia Gonzalez, 2015) la res-
puesta al discurso del odio y la proteccién de los menores
frente a los riesgos de las TIC y las redes sociales. Y en
manos de los jueces estd revertir la tendencia jurispruden-
cial hasta ahora dominante, adoptando la doctrina de la
Corte Europea de Derechos Humanos que ha situado en
su lugar adecuado la respuesta ante el discurso del odio.
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