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Capitulo 1

La criminalizacién del sentimiento: el odio como
limite a la libertad de expresion. Especial
consideracion en las TIC

BeaTriz GARCiA SANCHEZ!

Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad Rey Juan Carlos

SUMARIO: I.,INTRODUCCI(’)N. ORIGENES DE LOS DISCURSOS DEL ODIO COMO
LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION. II. PRINCIPALES INSTRU-
MENTOS INTERNACIONALES Y EUROPEOS. 1. Internacionales. 2. Euro-
peos. I1I. EL DELITO DE ODIO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL. ALGU-
NAS CONSIDERACIONES. IV. ESPECIAL CONSIDERACION A LOS DELI-
TOS DE ODIO ATRAVES DE LASREDES SOCIALES. V. CONCLUSIONES.
VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCI()N. ORIGENES DE LOS DISCURSOS DEL ODIO
COMO LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Durante todo este siglo XXI se ha escrito mucho sobre los delitos, hate
crime, y discursos de odio, hate speech, en concreto, sobre la legitimidad de su
persecucion, ya sea por via penal o ya sea mediante otros mecanismos o ins-
trumentos juridicos, en aras a proteger determinados colectivos que tradicio-

1 Titular de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. ORCID
0000-0001-7107-9383. Esta obra se enmarca en el Proyecto de Investigacién financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad, con titulo «Hacia un Convenio Internacional
sobre el uso delictivo de las TIC: Ciberterrorismo y Discurso del odio en un marco de
Libertad de Expresion y Responsabilidad», con referencia DID2022-1369430B-100, asi
como dentro de los trabajos realizados por el Grupo de Investigacién en Libertad, Seguridad
y Ciudadania en el Orden Internacional de Alto Rendimiento de la Universidad Rey Juan
Carlos, INTER-CIVITAS.
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Delitos de odio y cibercriminalidad

nalmente han sido objeto de persecucién y de violacién de derechos humanos
(esto constituye el origen de los delitos o discursos de odio y su persecucién?).
Y ello, porque se plantea la problematica de que la sancién de dichos delitos/
discursos pudiera entrar en colisién con la proteccién de otros derechos funda-
mentales como son la libertad de expresion, libertad de opinién, libertad de
informacién... bases fundamentales de las sociedades democréticas3. De esta
forma, no solo desde la doctrina?, sino también desde los 6rganos judiciales y
desde las legislaciones, nacionales e internacionales, se ha intentado perfilar el
derecho fundamental a la libertad de expresién y los supuestos en los que seria
legitimo excepcionarlo®, porque entran en juego otros bienes juridicos dignos
de protegerse y, ademas, con caricter preferente.

2. En este sentido, en el 4mbito internacional son los juicios de Nuremberg donde se plantea
por primera vez lo delictivo de determinados discursos del odio en defensa de las ideas
antisemitas como constitutivos de crimenes contra la humanidad —en concreto, como
crimen de persecucién—, en los casos de Streicher y Fritzsche, cfr. DEL CARPIO-DEL-
GADO, J., «Discurso de odio en el Derecho Penal Internacional: su consideracion, o no, de
persecucién como crimen de lesa humanidad», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valo-
res (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho
Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 78 y ss. Tal y como apunta dicha autora, no obstante, ni
en la normativa ni en la jurisprudencia se describen los elementos que deben concurrir para
estar ante estos delitos, aunque se puede derivar de la condena a Streicher, en la que se
indic6 que deberia constituir una incitacién al genocidio, defensa del asesinato y exterminio
de judios; sin embargo, no fue asi en el caso de la condena a Dietrich, pp. 86-87.

3. La importancia de la libertad de expresién en las sociedades democraticas ha sido resaltada
por mdltiples 6rganos. Asi, entre otros, TEDH, asunto Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako
Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros c. Esparia, demandas n.° 35579/03, 35613/03,
35626/03 y 35634/03, Sentencia 9 de junio de 2009, par. 63; STEDH de 5 de abril de 2022,
asunto NIT SRL c. Republica de Moldavia, demanda n.° 28470/12. par. 185; Informe de la
Relatora Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la libertad de opinién y de
expresion de 2023, sobre el Desarrollo sostenible y libertad de expresién: las razones de la
importancia de la voz, pp. 3-5, A/HRC/53/25, resaltando su transcendencia para el impulso
de los ODS. Es de resaltar la amplia concepcién de la libertad de expresién en EE. UU.
frente a la concepcién europea que es mds proclive a excepcionarla, probablemente por
nuestros antecedentes en el pasado de delitos de odio que desencadenaron miltiples con-
flictos bélicos. En este sentido, JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad de expresion, discursos
de odio y las TIC: el problema de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho internacional
y europeo en la era de la desinformacién», en Anuario de la Facultad de Dervecho de la uni-
versidad Autonoma de Madrid, AFDUAM, ntimero 29, 2025, pp. 176-177.

4. Cfr. entre muchos, SALVIOLI, F., «Libertad de expresién en los instrumentos universales
de proteccién de los derechos humanos y la jurisprudencia de los érganos internacionales
de tutela: desafios contemporaneos», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y
temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Inter-
nacional, 2023, Aranzadi, pp. 43-56, quien apunta que «la historia muestra que los regimenes
negadores de derechos humanos, o que les violan sistematicamente, tienen inevitablemente
como blanco preferido a la libertad de expresién», sobre todo a través de la censura y control
de los medios de comunicacién.

5. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos ha perfilado cuando la libertad de expre-
sién puede ser restringida: para ello, la limitacién debe estar prevista en la ley y ser nece-
saria para proteger los derechos o la reputacién de los demds, la seguridad nacional o el
orden publico, o la salud o moral ptblica, garantizindose en todo caso su control por parte
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Capitulo 1. La criminalizacion del sentimiento: el odio como limite a la libertad de ...

La cantidad de escritos al respecto se debe a la realidad que hemos vivido y
que seguimos presenciando en la actualidad. A nivel mundial se constata, por
un lado, el aumento de la persecucion de la libertad de expresién de los medios
de comunicacién, a través de la censura, lo que supone un ataque directo a la
esencia misma de las sociedades democriticas®; y por otro, a su vez, estamos
viviendo y padeciendo en la actualidad una desinformacién que socava, de
manera muy preocupante, también las bases de las democracias’. A ello hay que
sumar el aumento de las ideologias de extrema derecha que ha propiciado la
proliferacién de discursos que incitan al terrorismo, la xenofobia, al racismo, a

de las autoridades judiciales independientes (Observaciéon General ndim. 34 (2011) relativa
a la libertad de opinion y de expresién, CCPR/C/GC/34, par. 1, 21, 22 e Informe de 2019 del
Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de opinién y de
expresion, cit. pp. 5-6). También el TEDH, por ejemplo, en la STEDH (GS), Sanchez c.
Francia, 15 de mayo de 2023, demanda n.° 45581/15, pars. 148-151, ha fijado la excepcion
a la libertad de expresion en umbrales por debajo del requerimiento de la incitacién indi-
recta, aunque existen pronunciamientos en diversos sentidos, Cfr. GUTIERREZ CASTI-
LLO, «El control europeo del ciberespacio ante el discurso de odio: anilisis de las medidas
de lucha y prevencién», Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humani-
dades y Relaciones Internacionales, 45, 2020, pp. 299-300 y JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad
de expresion, discursos de odio y las TIC: el problema de los tres cuerpos. Soluciones desde
el derecho internacional y europeo en la era de la desinformacién», en Anuario de la Facultad
de Derecho de la universidad Autonoma de Madrid, AFDUAM, ntimero 29, 2025, pp. 179-180,
182-183.

6. Por ejemplo, El Pais, 13 de abril de 2025: «El Gobierno de Milei lanza un “botén” para
silenciar a los periodistas en las conferencias de prensa de la Casa Rosada»; «El Supremo
de Estados Unidos analizari la ley que pretende prohibir TikTok en el pais»; «El boicot de
Netanyahu contra “Haaretz”, el tltimo eslab6n del asedio a la prensa independiente en
Israel». También cabe resaltar que en el Informe de 2019-2020 sobre libertad de expresiéon
de la ONG Article 19, que toma una muestra de 161 paises, se encontré que, a nivel global,
las garantias gubernamentales de la libertad de expresién han caido a su nivel més bajo
desde 2009 y agrega que, actualmente, el 62% de los paises del mundo pueden calificarse
como paises en los cuales la libertad de expresion estd «en crisis» o estd sujeta a «altas
restricciones» (Article 19, 2020, pag. 5). Cfr. sobre tal Informe MONROY, D., «Las plata-
formas digitales vs. Libertad de expresion en Internet: El problema de los proveedores de
acceso», en https://papers.ssrn.comy/sol3/papers.cfm?abstract_id=3888329, consultado el
17 de febrero de 2025; MORALES SANCHEZ, ]., «Limites penales a la libertad de expresién
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: andlisis de 1985 a
2021», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho:
libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp.
137-139, quien analiza las vias de la censura directa e indirecta, indicando que desde 2006
a 2020 fueron asesinados mds de 1200 periodistas en el mundo. )

7. En este sentido lo desarrolla exhaustiva y acertadamente, JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad
de expresion, discursos de odio y las TIC: el problema de los tres cuerpos. Soluciones desde
el derecho internacional y europeo en la era de la desinformacién», en Anuario de la Facultad
de Derecho de la universidad Auténoma de Madrid, AFDUAM, numero 29, 2025, quien
demuestra c6mo determinados formas de informacién falsa se han utilizado so pretexto de
cometer crimenes internacionales y agresiones territoriales ilegitimas, como el supuesto
de Rusia para justificar la invasién de Ucrania, fomentando a su vez el odio y la discrimina-
cién, denunciado también incluso por la Asamblea General de la ONU en miuiltiples Reso-
luciones citadas por dicho autor.
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la intolerancia racial, religiosa... amparidndose en el derecho fundamental a la
libertad de expresion, creando climas de intolerancia, discriminacién, odio que
conllevan al aumento de la violencia frente a determinados individuos o colec-
tivos®, cuando no acaban en graves conflictos humanitarios y bélicos®. En este
sentido ha sido expresado por Jiménez Garcia al establecer la relacién entre la
desinformaciéon y los discursos del odio, teniendo la primera la finalidad de
desencadenar los segundos, para desacreditar a las autoridades y a los medios
de comunicacién y socavar, en definitiva, los valores democraticos, propiciando,
en ultima instancia, el auge de los autoritarismos°.

En este escenario, ademds, hay que situar el desarrollo de las nuevas tec-
nologias, que han dado lugar a las redes sociales las cuales han multiplicado a la
maxima la difusién de ideas, expresiones, opiniones, noticias... de todo tipo,

8. En el sentido del texto y opinién que comparto, PETIT DE GABRIEL, E. W., «Introduc-
cién», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: liber-
tad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 19-20.
Un estudio sobre dicho fenémeno, PEREZ DIAZ, M.2 T., El extremismo de derecha entre la
Juventud espanola: situacion actual y perspectivas, 2020, In]uve https://www.injuve.es/sites/
default/files/adjuntos/2021/05/estudio_injuve el extremismo_de derecha.pdf

9. Cfr. DEL CARPIO-DELGADOQO, J., «Discurso de odio en el Derecho Penal Internacional: su
consideracién, o no, de persecucién como crimen de lesa humanidad», en PETIT DE
GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs.
delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, p. 74, afirmando que «las guerras
no empiezan en el primer disparo», refiriéndose a esos discursos creadores de ambientes
de intolerancia, sobre los que actuar juridicamente, tal y como acontecié en los casos de los
rohinyds y en el conflicto entre Armenia y Azerbaiyéan que dicha autora analiza.

10. JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad de expresion, discursos de odio y las TIC: el problema
de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho internacional y europeo en la era de la
desinformacién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la universidad Autonoma de
Madrid, AFDUAM, nimero 29, 2025, pp. 165 y ss. Sobre la desinformacién y sus conse-
cuencias en distintos &mbitos, pero especialmente en procesos electorales, vid. AGUERRI,
J/MIRO-LLINARES, F., «éComunicaci6n ofensiva y de odio o desinformacién programada?
Un andlisis de las caracteristicas y discurso del evento conspiranoico#ExposeBill Gates»,
en Revista de Internet, Derecho y Politica, n.° 37, UOC, 2022, pp. 1-16, quienes aluden a la
irrupcién de las redes sociales e internet, los discursos de odio y la desinformacién como
fenémenos vulneradores de la libertad de expresién, ademds, de otros bienes juridicos que
se pueden poner en peligro como la salud publica (en la pandemia por ejemplo), la seguridad
nacional... (se analiza, en concreto, el evento de desinformacién consistente en el lanza-
miento del hashtag #ExposeBillGates el 14 de junio de 2020 y que en 48 horas alcanzé los
200.000 tuits, para transmitir que las vacunas contra el COVID realmente eran microchips
de control mental parte de un plan de Bil Gates; desinformacién que en este caso, en opinién
de dichos autores, no fue delito de odio, pues carecia del elemento discriminatorio, pero si
pudiera considerarse comunicacién violenta), Relaciones entre discurso de odio y desin-
formacién que ya habia sido tratado por MIRO-LLINARES, F./ MNOVA, A/ESTEVE, M.,
«Hate is in the air! But where? Introducing an algorithm to detect hate speech in digital
microenvironments», Crime Sci, vol. 7, nim. 15, 2018, doi: http://doi.org/10.1186/
s40163-018-0089-1. De esta forma, se ha empezado a regular y abordar el fenémeno de la
desinformacién, como por ejemplo por la Comisién Europea que ya en 2018 apuntaba que
la desinformacién podia constituir un discurso de odio, que tiene que ser evitado y perse-
guido. No obstante, aunque estan relacionados, ya que una forma de incitacién a la violencia
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Capitulo 1. La criminalizacion del sentimiento: el odio como limite a la libertad de ...

legitimas, pero también vulneradoras de derechos fundamentales, con una incal-
culable masa de destinatarios. La existencia de estos nuevos operadores ha pla-
teado numerosos problemas juridicos. como el relativo a dejar en manos de estos
operadores la fiscalizacién de los mensajes que pudieran constituir delitos de
odio, vulneradores de derechos fundamentales contra determinados colectivos
(de minorias, mujeres, colectivo LGBTI), teniendo en cuenta que dicha fiscali-
zacion conlleva la merma de la libertad de expresion L.

De ahi, que se intente conjugar la proteccién de todos los intereses que
entran en conflicto, por un lado, la libertad de expresién, esencia misma de la
democracia, y, por otro, la proteccién de los derechos fundamentales que se
ponen en peligro con determinadas manifestaciones verbales contra determi-
nados colectivos, especialmente vulnerables por los prejuicios existentes hacia
ellos y cuya proteccién legitima la limitacién de la libertad de expresién. Habra
que analizar cuando se puede legitimar dicha restriccién por prevalecer la pro-
teccién de otros derechos. Y he aqui el problema, el concepto de los delitos o
discursos de odio donde se legitimaria, o no, dicha limitacion.

Sin embargo, no hay un concepto univoco de los mismos y han existido
varios contenidos y delimitaciones de dichas figuras. Por ejemplo, podemos
partir de la distincién que ha realizado Diaz Lopez'?, al apuntar que «las legis-
laciones de nuestro entorno han ido asimilando conceptualmente “delito de
odio”, en tanto aquel delito cometido por el odio o prejuicio del autor hacia un
estereotipo representado por una condicién personal de su victima sea cual sea
la concreta condicién (negro o blanco, hombre o mujer, etc.)». Es decir, el con-

y al odio a un colectivo puede consistir en atribuir falsamente algo de dicho grupo, son dos
fenémenos que pueden manifestarse de forma separada, como en el caso del hashtag
#ExposeBill Gates, lo que demandarfa un tratamiento normativo diferenciado, cfr. AGUE-
RRI, J/MIRO-LLINARES, F., «{Comunicacién ofensiva y de odio o desinformacién pro-
gramada? Un andlisis de las caracteristicas y discurso del evento conspiranoico#ExposeBill
Gates», en Revista de Internet, Derecho y Politica, n.° 37, UOC, 2022, p. 10.

11.  En el Informe de 2019-2020 sobre libertad de expresion de la ONG Article 19, se destaca
que Alemania en 2017 aprob6 la Ley NetzDG (llamada también Ley Facebook), la cual impuso
un sistema que ordenaba a operadores de redes sociales que eliminaran contenidos inade-
cuados denunciados por sus usuarios y establecia elevadas sanciones en caso de incumpli-
miento de esta obligacién por parte de tales plataformas, norma que ha servido de modelo
para otros paises, cfr. MONROY, D., «Las plataformas digitales vs. Libertad de expresion
en Internet: El problema de los proveedores de acceso», en https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3888329, consultado el 17 de febrero.

12.  DIAZ LOPEZ, ]. A., en el Informe de Delimitacion Conceptual en Materia de Delitos de Odio
encargado por la Comlslon de Seguimiento del Convenio para cooperar institucionalmente
en la lucha contra el racismo, la xenofobia, la LGBTI-fobia y otras formas de intolerancia,
financiado por la Secretaria de Estado de Migraciones del Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones del Gobierno de Espana en 2018, p. 35, en https://adsdata-
base.ohchr.org/IssueLibrary/JUAN%20ALBERTO0%20DIAZ%20LOPEZ_Informe%20de
%20delimitacion%20conceptual%20en%20materia%20de%20deltios %20de%200dio.pdf
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cepto que deriva del «animus model» legislativo de crimenes de odio. Este
parece ser el caso de nuestro ordenamiento, desde el momento en que muchos
de los tipos penales que normalmente se consideran «delitos de odio» (como
los articulos 22. 4.2 CP o 510 CP) exigen para su aplicacién que el hecho se
cometa por «motivos» discriminatorios, pero sin exigir un factor discriminatorio
real para afirmar la tipicidad. Asfi las cosas, aparentemente, podria decirse que
nuestro ordenamiento tipifica algunos «delitos de odio» desde la concepcién del
«animus model» cuando en la redaccion tipica menciona «motivos» y que tipifica
«delitos de odio» desde la perspectiva del discriminatory selection model (fun-
damentado en la proteccién de determinados colectivos) cuando no menciona
tal palabra (como el articulo 314 CP). De este tltimo modelo habria que distin-
guir entre aquellos en los que se produce una discriminacién contra cualquier
colectivo (caso de la legislacion espariola), de aquellos casos, en los que se sitia
el origen del delito de odio, en los que el autor forma parte del grupo mayoritario
y la victima pertenece a un colectivo tradicionalmente discriminado y, por tanto,
vulnerable 13,

Por otro lado, en Espafia se constata que han aumentado en los tltimos
tiempos las condenas por delitos de opinién y al respecto cabe plantearse, como
Petit de Gabriel, si eso se debe a la existencia de una sociedad cada vez mas
intolerante o a una interpretacién demasiado amplia de los delitos de opinién
por parte de los tribunales .

13.  Cfr.JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad de expresi6n, discursos de odio y las TIC: el problema
de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho internacional y europeo en la era de la
desinformacién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la universidad Autonoma de
Madrid, AFDUAM, ntimero 29, 2025, pp. 172 y ss. Vid. también dichos modelos de crimi-
nalizar los discursos de odio, FUENTES OSORIO, J. L., «Hateful speech. La expansi6n del
discurso de odio», en Revista Electronica de Criminologia, 02-08, 2024, pp. 2-3, quien apunta
que la no exigencia de la vulnerabilidad del colectivo a quien va dirigido la manifestacién
verbal de sentimiento de rechazo daria lugar a la afirmacién de la tipicidad de «las declara-
ciones criticas de colectivos que habitualmente son victimas de discriminacién contra los
grupos que tradicionalmente les acosan [...]. Asi cualquier critica, por ejemplo, a la actitud
israelita en la actual guerra de Gaza, podria ser un discurso de odio». Parece que esta es la
idea de la que partia la concepcién de MIRO LLINARES, F., «Taxonomy of violent com-
munication and the discourse of hateo n the internet», Revista de Internet, Derecho y Poli-
tica, nam. 22, 2016, pp. 93-118, doi: http://doi.org/10.7238/ipdv0i22.2975, quien al definir
el odio partia del concepto ofrecido por la Organizacién de las Naciones Unidas de 2020:
«todo tipo de comunicacién que ataca o usa un lenguaje curso peyorativo o discriminatorio
en referencia a una persona o grupo de personas en base a quién son», a lo que anadia un
elemento de prejuicio hacia determinadas minorias por unas caracteristicas comunes (reli-
gién, nacionalidad...).

14. PETIT DE GABRIEL, E. W., «Introduccién», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores
(y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Inter-
nacional, 2023, Aranzadi, p. 19; PETIT DE GABRIEL, E. W., «Los delitos de opinién,
Espana y el TEDH, una historia {pasada? de desencuentros recalcitrantes», en DEL CAR-
PIO-DELGADO, J. y HOLGADO GONZALEZ, M., Los delitos de opinion y libertad de expre-
ston: un andlisis interdisciplinar. La ¢(de)construccion de una sociedad (in)tolerante?, Tirant
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Capitulo 1. La criminalizacion del sentimiento: el odio como limite a la libertad de ...

II. PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y
EUROPEOS

1. INTERNACIONALES

Como se acaba de apuntar, han sido numerosos los instrumentos interna-
cionales y nacionales que se han ocupado del reconocimiento de la libertad de
expresiéon como derecho fundamental y de excepcionarlo en determinados
supuestos en los que entra en colisién con otros bienes juridicos cuya protecciéon
deba prevalecer. Partamos de la legislacién y jurisprudencia internacional, entre
los que se destacardn solo los instrumentos que considero mas relevantes al
respecto, ya que debido a la extension de este trabajo y al objeto de estudio
principal no pueden ser abordados todos ellos, aunque citaremos a aquellos
autores que han hecho un analisis mis minucioso al respecto de los mismos.

Empezando por tribunales internacionales y regionales, cabe destacar que
tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (jurisprudencia ya citada
anteriormente y a la que se aludira en el siguiente epigrafe), como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos'®, y la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos !¢, han establecido que la libertad de expresion cons-
tituye una de las bases fundamentales que sustentan las democracias en la

lo Blanch, 2021, pp. 45-102, donde la autora analiza la jurisprudencia del TEDH recaida
contra Espana por la persecucién de los delitos de opinién, concluyendo que Espana se ha
excedido en el recurso a la sancién penal e incurriendo en la errénea percepcién de los
criterios establecidos por el TEDH por parte de nuestros tribunales; de ahi las numerosas
condenas a Espana, por casos de restriccion penal de la libertad de expresién de un indivi-
duo. Vid. un estudio detallado sobre la jurisprudencia espanola recaida desde 2009 hasta
2024 sobre los delitos/discursos de odio, FUENTES OSORIO, J. L., «<Hateful speech. La
expansién del discurso de odio», en Revista Electronica de Criminologia, 02-08, 2024, pp.
1-30, esta expansién en la punicién del discurso del odio lo demuestra el autor con el anélisis
de todas las resoluciones recaidas en Espana desde 2009 y trae su causa, a su juicio, en el
concepto amplio de delito de odio, incluyendo expresiones en las que no se exige necesa-
riamente una aversién discriminatoria o factor discriminatorio, ni tampoco tienen que diri-
girse a sujetos vulnerables, utilizindose, ademas, la ideologia como principal motivo dis-
criminatorio. Apunta Fuentes Osorio, que esta expansion del Derecho Penal puede «tener
un efecto contrario al deseado en cuanto se puede convertir en el factor que de notoriedad
al mensaje y favorezca su cobertura mediatica y las interacciones en las redes sociales», p.
2.

15. Un estudio de la jurisprudencia de dicha Corte sobre el contenido y limites de la libertad de
expresion, vid. MORALES SANCHEZ, J., «Limites penales a la libertad de expresién en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: analisis de 1985 a 2021»,
en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de
expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 142 y ss., quien
apunta que dichos pronunciamientos se centran en la libertad de expresién ejercida por los
medios de comunicacién y sus limites con el derecho al honor o en las new fakes que en los
discursos de odio estdn presentes.

16.  Cfr. sobre los limites a la libertad de expresioén y los discursos de odio en dicha Corte,
ROUSSET SIRI, A. y BAYARDI MARTINEZ, C., «Limites a la libertad de expresién: el
caso Ingabire Victoire Umuhoza y los delitos de opinién en la jurisprudencia de la Corte
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Delitos de odio y cibercriminalidad

actualidad; de tal manera que una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre y, de ahi, que tenga que ser muy excepcional su limitacién
(mas excepcional atin debe ser la restriccién penal en virtud del principio de
ultima ratio o minima intervencién).

Respecto de los instrumentos internacionales cabe destacar, en primer
lugar, la Convencién contra el Genocidio de 1948 que tipifica, por primera vez,
una forma de incitacién y la primera punible a nivel internacional que es la inci-
tacién al genocidio, que se puede considerar como el origen del delito de odio
(al igual que los Estatutos de los Tribunales ad hoc para Ruanda y la ex-Yugos-
lavia —aunque con diferencias respecto de estos— y el Estatuto de Roma de
1998)'7". De esta forma, se puede afirmar que fue después de la 2.° G.M cuando
surge el origen de la necesidad de prohibir los discursos del odio en su conexién
con los crimenes internacionales, constituyendo el mencionado Convenio la
primera norma que tipifica los delitos de odio, aunque en los Tribunales de
Niremberg ya se aludié y condené por crimenes contra la humanidad determi-
nados discursos de odio en algunos casos (caso Streicher)!8.

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.),
Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho
Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 113-135.

17.  Cfr. RUEDA FERNANDEZ, C., «La incitacién al crimen de genocidio como limite a la
libertad de expresion: de Nuremberg a Ruanda», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.),
Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho
Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 64-69, quien analiza los casos en los que se ha condenado
por incitacién al genocidio en los Tribunales ad hoc de la década de los 90. En este sentido
también DEL CARPIO-DELGADO, J., «Discurso de odio en el Derecho Penal Internacio-
nal: su consideracién, o no, de persecucién como crimen de lesa humanidad», en PETIT
DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion
vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 73, 87-101, quien analiza
la jurisprudencia de estos tribunales ad hoc y los requisitos que se exigen para que un dis-
curso pueda ser calificado de persecucién como crimen de lesa humanidad, llegando a la
conclusién, a su juicio, que para que un discurso de odio pueda generar responsabilidad en
el dmbito del derecho penal internacional tiene que «ser pronunciado en el contexto de un
ataque sistematico y generalizado contra la poblacién civil. El contenido de este debe supo-
ner una incitacion a la violencia tipica, es decir, una incitacién a la comisién de delitos en
los que se traduce esta violencia. Esto supone que el mero discurso que incita a la discri-
minacién y/o al odio no tiene relevancia para el Derecho penal internacional», p. 74. No
obstante, como indica dicha autora, esta no ha sido la postura mantenida en todos los casos
de los Tribunales ad hoc, al no requerir, en alguno de ellos, esa vinculacién entre los dis-
cursos/persecucion y los actos de violencia, pp. 88 y ss.

18.  Enestesentido, ARENAL LORA, L., «<El discurso del odio online y la incitacién al genocidio:
limitaciones y alcance de la responsabilidad de la empresa Facebook en el caso rohinyé»,
en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de
expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 268-269. A su
vez, dicha autora alude a los otros precedentes del discurso del odio en derecho interna-
cional: los crimenes internacionales cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia; y el
genocidio cometido en Ruanda, pp. 270-271, en ambos casos la jurisprudencia de los Tri-
bunales ad hoc demostré la incitacién publica y directa al genocidio y/o a los crimenes contra
la humanidad.
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La Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de 21 de
diciembre de 1965, también establecié obligaciones tendentes a prohibir todo
acto de discriminacién racial. En este sentido, el articulo 4 obliga a castigar
mediante una norma penal todo acto de difusién de ideas basadas en la superio-
ridad o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacién racial, asi como todo
acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o
grupo de personas de otro color u origen étnico. Por tanto, y en esto se va a
diferenciar del Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Politicos (PIDCYP),
obliga a los Estados, mediante una norma penal, a tipificar discursos de odio,
ampliando el 4mbito de lo punible a la difusién de ideas, sin requerir ni inten-
cionalidad ni incitacién'®, ni vulnerabilidad del grupo.

Al ano siguiente, se aprueba el PIDCYP de 1966, donde se reconoce también
la limitacién a la libertad de expresioén, a continuacién del articulo 19 que garan-
tiza el derecho a tal libertad, entendido como el derecho a buscar, recibir y
difundir informacién e ideas por cualquier medio, indicindose que se podréa res-
tringir (es facultativo) cuando lo disponga la ley (no indica qué tipo de ley, si
penal o de otro tipo) y sea necesario para proteger los derechos o la reputacién
de los demds, la seguridad nacional, el orden piblico, la salud o la moral
publica?’. El articulo 20. 2 establece que «Toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la vio-
lencia estar4 prohibida por la ley» 2. Por tanto, cuando dicha apologia suponga
tal incitacion si es obligatoria su prohibicién.

19. ROLLNERT LIERN, G. «El discurso del odio: una lectura critica de la regulacién interna-
cional», en Revista Espaviola de Derecho Constitucional, nim. 115, 2019, p. 100 (https://
doi.org/10.18042/cepc/redc.115.03); JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad de expresién, dis-
cursos de odio y las TIC: el problema de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho
internacional y europeo en la era de la desinformacién», en Anuario de la Facultad de Derecho
de la universidad Autonoma de Madrid, AFDUAM, nimero 29, 2025, pp. 179-180.

20.  El Articulo 19 sefiala concretamente: «1. Nadie podré ser molestado a causa de sus opinio-
nes. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de
este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar
sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los
deméds; b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas».

21.  Cfr. un estudio sobre tales preceptos y también sobre la interpretacién de dichos preceptos
por el Grupo de Expertos de derechos humanos reunidos por el Alto Comisionado de
Naciones Unidas responsables del Plan de Rabat de 2013, en RUEDA FERNANDEZ, C.,
«La incitacién al crimen de genocidio como limite a la libertad de expresién: de Niremberg
a Ruanda», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho:
libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 59-62,
para quien dicha enumeraciéon de motivos es incompleta, debiéndose ampliarse a otras
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Delitos de odio y cibercriminalidad

No obstante, a esta regulacién vinculante, la que emana del denominado soft
law es mas abundante. De esta manera, desde el Comité de Derechos Huma-
nos?? se ha trabajado intensamente sobre este derecho fundamental de la liber-
tad de expresion y sus limitaciones. De esta forma, por ejemplo, el Comité a
través de su Comentario General N° 34 de 2011 sobre el articulo 19 del PIDCYP
afirma «que el Pacto no autoriza las prohibiciones penales de la expresion de
opiniones erréneas o interpretaciones incorrectas de acontecimientos pasados.
No deben imponerse nunca restricciones al derecho a la libertad de opinién y,
en cuanto a la libertad de expresidn, las restricciones no deberian exceder de lo
autorizado en el parrafo 3, o de lo prescrito en el articulo 20» 23,

Por su parte, el Plan de Accién de Rabat de 4 y 5 de octubre de 2012 (adop-
tado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos)?4 sobre la prohibicién de la apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituye una incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia, esta-
blecié las circunstancias a tener en cuenta para legitimar la restriccién a la
libertad de expresién: como, por ejemplo, el contexto social y politico, la cate-
goria del hablante, la intencién de incitar a la audiencia contra un grupo deter-
minado, el contenido y la forma del discurso, la extensién de la difusién, la pro-
babilidad de causar dano (en parecidos términos a lo determinado por el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial y por el TEDH en algunos pro-
nunciamientos). A su vez, dicho Plan distingue tres niveles de lesién a la libertad
de expresion a través de los discursos del odio: aquellas que deben constituir

categorias como el color, el sexo, el idioma, la opinién politica, identidad, discapacidad,
migrantes...

22.  Un trabajo sobre los casos ante tal Comité, cfr. SALVIOLI, F., «Libertad de expresi6n en
los instrumentos universales de proteccion de los derechos humanos y la jurisprudencia de
los 6rganos internacionales de tutela: desafios contemporaneos», en PETIT DE GABRIEL,
E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de
opinion en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 45-47, quien enumera algunos casos
como Handyside v. Reino Unido, no.5493/72, TEDH, de 7 de diciembre de 1976; The Sunday
Times v. Reino Unido, no. 6538/74, TEDH, de 26 de abril de 1979; Informationsverein Lentia
v. Austria, no. 13914/88 17207/90, TEDH, de 24 de noviembre de 1993.

23. CCPR/C/GC/34, de 12 de septiembre de 2011, apartado 49, doctrina seguida por la Reco-
mendacién General Nol5 de la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI). Citados en QUESADA ALCALA, C., «La {innecesaria? penalizacién del discurso
de odio bajo la mirada del Consejo de Europa», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores
(y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs, delitos de opinion en Derecho Inter-
nacional, 2023, Aranzadi, p. 177. Cfr. JIMENEZ GARCIA, F., «Libertad de expresion, dis-
cursos de odio y las TIC: el problema de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho
internacional y europeo en la era de la desinformacién», en Anuario de la Facultad de Derecho
de la universidad Autonoma de Madrid, AFDUAM, namero 29, 2025, pp. 180 y ss., quien
analiza los pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos y del Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién Racial delimitando la restriccion legitima de la libertad de
expresion.

24.  https://www.un.org/es/hate-speech/united-nations-and-hate-speech/further-un-initiati-
ves-to-combat-hate-speech
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infraccién penal; aquellas menos graves, pero que deben o pueden ser ampara-
das por el derecho administrativo; y, finalmente, aquellas que no darian lugar a
ninguna sancién, pero que crean problemas de tolerancia, civismo y respeto,
debiendo acudir en estos tltimos casos a otras alternativas para su erradicacién
como la educacién, las contranarrativas, el didlogo?®.

En similar sentido se estableci6 en la Estrategia y Plan de Naciones Unidas
sobre el Discurso de Odio de mayo de 2019, donde se perfilaron los limites a la
libertad de expresién que se pueden considerar legitimos, proporcionando una
definicién de discurso de odio: «cualquier forma de comunicacién de palabra, por
escrito o a través del comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje
peyorativo o discriminatorio en relacién con una persona o un grupo sobre la
base de quiénes son o, en otras palabras, en razén de su religién, origen étnico,
nacionalidad, raza, color, ascendencia, género u otro factor de identidad» 26.

A su vez, tanto la Asamblea General como el Consejo de Seguridad en sus
distintas resoluciones han condenado todos los mensajes que difunden ideas de
supremacismo, superioridad, odio racial, cualquier discriminacién, el odio,
pudiendo contribuir de manera definitiva a provocar conflictos bélicos, lesio-
nando la paz y la seguridad mundial?’. En el mismo sentido también lo ha mani-
festado el secretario general de Naciones Unidas, afirmando que el discurso de
odio supone una amenaza para el genocidio, la violencia, la intolerancia, aumen-
tandose el peligro de todo ello por la existencia de las nuevas tecnologias?®.

En términos generales se puede concluir que los distintos érganos que se
han pronunciado al respecto sobre la libertad de expresién y sus limitaciones a
través de la configuracion de los delitos/discursos del odio mantienen la misma
postura en el sentido de reservar la tipificacién penal para los casos mas graves

25. Vid. un estudio sobre el Plan de Rabat, QUESADA ALCALA, C., «La ¢innecesaria? pena-
lizacién del discurso de odio bajo la mirada del Consejo de Europa», en PETIT DE
GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion
vs. delitos de opinién en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 178-179.

26.  Cfr. https://www.un.org/en/genocideprevention/documents/Action_plan_on_hate speech
ES.pdf

27.  Por ejemplo, Resolucién de la Asamblea General de la ONU 79/160/(2024), ha mostrado su
preocupacién por los discursos del odio y ha exhortado a los Estados Parte en el PIDCYP
que intenten eliminar los mismos respetando la libertad de expresién, citada por JIMENEZ
GARCIA, F., «Libertad de expresion, discursos de odio y las TIC: el problema de los tres
cuerpos. Soluciones desde el derecho internacional y europeo en la era de la desinforma-
cién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la universidad Autonoma de Madrid,
AFDUAM, ntimero 29, 2025, p. 168, quien ademds afirma que «las redes sociales se han
convertido en un instrumento de guerra y exterminio. Su caricter encriptado y garantista
de la privacidad de los usuarios [...] dificulta, ademads, la prueba sobre la autoria de los arti-
fices de crimenes contra la humanidad».

28.  Eldiscurso de odio se extiende por todo el mundo en: https:/www.un.org/es/hate-speech
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del discurso del odio?. En efecto, existen formas menos graves de atentar con-
tra los bienes juridicos protegidos que pueden solventarse por otras vias, como
las civiles®?, la educacion, las contranarrativas, etc., tal y como se ha apuntado
que ya lo estableci6 el Plan de Rabat de 2012.

Por otro lado, en el 4mbito americano se sostiene un concepto de delito de
odio mas restrictivo, otorgando una proteccién mas amplia a la libertad de
expresion. Cabe destacar en este sentido, la clasificaciéon que realiza Abramo-
vich, en atencién a los criterios establecidos por la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
de los discursos de odio y su persecucioén en atencién a los limites impuestos a
la libertad de expresion, estableciendo dos tipos: los discursos no protegidos
por la libertad de expresién que seran objeto de persecucion, incluyendo en
estos aquellas manifestaciones verbales que supongan una incitacién directa a
la violencia fisica, acompafnada de un clima de hostigamiento y persecucién
directa de un grupo social determinado; y los discursos protegidos por la libertad
de expresioén, que no deben ser prohibidos o solo excepcional o minimamente
basados en mecanismos de responsabilidad posterior al acto expresivo®l.

2. EUROPEOS®

En Europa también ha sido muy intensa la labor realizada desde distintas
instancias en orden a garantizar, por un lado, la libertad de expresién, y, por otro
lado, la de perfilar los supuestos en los que se puede limitar a través de la tipi-

29.  Cfr. QUESADA ALCALA, C., «La ¢innecesaria? penalizacién del discurso de odio bajo la
mirada del Consejo de Europa», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores)
del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional,
2023, Aranzadi, pp. 179-181.

30.  En Espaiia tenemos, por ejemplo, la Ley 19/2007 contra la violencia, el racismo, la xenofobia
y la intolerancia en el deporte, asi como la Ley 3/2016 de Proteccién Integral contra los
colectivos LGT bifobia y Discriminacién por razén de la orientacién e indemnidad sexual
en la Comunidad de Madrid.

31.  ABRAMOVICH, V., «Dilemas juridicos en la restriccién de los discursos de odio», en V.
Abramovich y Otros, El limite democrdtico en las expresiones de odio, 2021, Teseo, Buenos
Aires, pp. 28-44; ROUSSET SIRI, A. y BAYARDI MARTINEZ, C., «Limites a la libertad de
expresion: el caso Ingabire Victoire Umuhoza y los delitos de opinién en la jurisprudencia
de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos», en PETIT DE GABRIEL, E.
W. (dir.), Valores (y temores) del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion
en Derecho Internacional, 2023, Aranzadi, pp. 117-119, quienes apuntan que la cuestién de
la permisién del discurso del odio o no se centra en el requerimiento de la incitacién a la
violencia o a un determinado clima o bastaria solo la expresion.

32.  Cfr. un estudio minucioso sobre instrumentos europeos que abordan el discurso de odio,
GONZALEZ HERRERA, D., «{Mas poderosa la pluma que la espada? El discurso de odio
en la Unién Europea», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado
de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023,
Aranzadi, pp. 203 y ss., entre los que destaca la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, la jurisprudencia del TEDH, asi
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ficacién de los delitos de odio o discursos de odio. No obstante, en el dmbito
europeo se ha ampliado el concepto de discurso de odio, no limitandolo a los
supuestos de incitacién a la violencia y/o discriminacién, ni tampoco restrin-
giéndolo a ataques verbales a grupos vulnerables.

En primer lugar, cabe destacar la accién del Consejo de Europa a través de
la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), que se esti
encargando de supervisar cémo se estd produciendo la penalizacién del discurso
del odio; en segundo lugar, como ya se ha aludido en varias ocasiones, la labor
del TEDH en la lucha contra el discurso de odio, proporcionando un concepto
de discurso de odio y estableciendo los requisitos que deben reunir para que su
penalizacion sea legitima.

Se puede afirmar que ambos 6rganos han mantenido una postura muy simi-
lar, aunque siempre se pueden detectar algunas diferencias como en la delimi-
tacién que realiza la ECRI y el TEDH del delito de odio, ya que la primera ha
exigido el llamamiento a la violencia para estar ante tal figura delictiva y el
segundo, en alguna sentencia, ha calificado como delito de odio actuaciones
verbales sin requerir la incitacién a la violencia®?. También el TEDH ha mos-
trado su preocupacién por la proliferacién de los discursos de odio a través de

como los instrumentos de soft law (no vinculantes) que la UE ha puesto en funcionamiento
para disminuir los discursos de odio: tales como El Cédigo de conducta sobre la lucha contra
la incitacién ilegal al odio en linea, firmado por la Comisién con cuatro plataformas de inter-
net (a través del cual dichas empresas asumen obligaciones en cuanto a la revisiéon de con-
tenidos para detectar los discursos de odio, lo que implica poner en manos privadas la fis-
calizacion de dichas conductas); y la Recomendacién contra contenidos ilicitos en linea de
la Comisién (UE) 2018/334, de 1 de marzo de 2018, sobre responsabilidad de los prestadores
de servicios en linea sobre contenidos ilicitos.

33.  Cfr. QUESADA ALCALA, C., «La é¢innecesaria? penalizacién del discurso de odio bajo la
mirada del Consejo de Europa», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores)
del Estado de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinién en Derecho Internacional,
2023, Aranzadi, pp. 179-181, cita, por ejemplo, al respecto, el caso Féret c. Bélgica (2009),
n° 15615/07, parrafo 23, TEDH, de 16 de julio de 2009 y otros que son analizados por Que-
sada, pp. 181-188. No obstante, también encontramos pronunciamientos del TEDH en los
que aboga més por la libertad de expresién, no siendo necesaria la penalizacién cuando se
trate de ideas que «chocan, ofenden, o inquietan al Estado o una fraccién cualquiera de la
poblacién», esto es, del discurso ofensivo o impopular, como, por ejemplo, caso Miisliim c.
Turquia, no. 35071/97, parrafo 37, TEDH, de 4 de diciembre de 2003. En definitiva, como
ha analizado Quesada la postura del TEDH ha sido variada, clasificindola en tres vertientes
en aras a establecer la legitimidad de la sancién penal en los discursos/delitos de odio, al
cumplirse una serie de estidndares establecidas por tal jurisprudencia, pp. 184-188. La
segunda vertiente me parece interesante en aras a delimitar los delitos de odio, es decir,
los discursos que pueden ser perseguibles penalmente por alcanzar cierta gravedad: y para
ello, los somete el TEDH a tres test, legalidad, finalidad y necesidad/proporcionalidad (de
esta forma se analizan distintos aspectos, como la finalidad del discurso, el contenido, la
figura y estatus del demandante y de las personas aludidas, y el contexto). Pero como apunta
la autora, esto sigue dejando un gran margen de maniobra al TEDH en la apreciacién del
cumplimiento de dichos test y aspectos, que impide establecer con caracter general un
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las nuevas tecnologias y ha tratado de limitar los mismos y conjugar a su vez el
respeto por la libertad de expresion34.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el derecho a la liber-
tad de expresién en el articulo 10 y en el 10.2 las limitaciones a tal derecho
fundamental: cuando se tenga que proteger unos valores, tales como seguridad
nacional, integridad territorial, seguridad ptblica, defensa del orden, la preven-
ci6én del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la repu-
tacién o de los derechos ajenos, asi como impedir la divulgacién de informacio-
nes confidenciales o garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial.
Como se ha apuntado el 10. 2 exige dos requisitos para que la excepcién a la
libertad de expresion esté justificada: legalidad, esto es, que dicha excepcién
esté prevista por la ley; v que dicha excepcién sea necesaria en una sociedad
democritica, siendo necesaria cuando haya que proteger los valores menciona-
dos anteriormente.

Por su parte, la Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia
mediante el derecho penal, constituye la norma fundamental en la persecucién
penal del discurso del odio en el ambito europeo. Dicha norma dio lugar a la
modificacién por parte del legislador espanol del CP por la LO 1/2015, del
articulo 510 y por la LO 6/2022, complementaria de la L 15/2022, de igualdad de
trato y no discriminacién. La DM impone obligaciones a los estados de tipificar
determinadas conductas. De esta forma, en el articulo 1, titulado Delitos de
caracter racista y xen6fobo, en el apartado 1, letra a) se refiere al discurso del
odio «la incitacién piblica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de
personas o un miembro de tal grupo definido en relacién con la raza, el color, la
religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico». En dicho articulo también
se prevén diferentes conductas de apologia respecto de las cuales los Estados
tienen que adoptar medidas para castigar la forma intencionada de las mismas.

Con anterioridad a dicha norma, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa, mediante Recomendacién N.° R (97) 20, de 30 de octubre de 1997, ya
habia definido el discurso del odio como expresiones que propagan, incitan, pro-

criterio homogéneo seguido por dicho tribunal, en orden a establecer cuando considera que
estamos ante delitos de odio por su gravedad y cuando la sancién penal no procede en
determinadas manifestaciones verbales por no considerarlas de suficiente gravedad o por
suponer ejercicio de la libertad de expresion, pp. 188-189.

34.  Cfr.JIMENEZ GARCIA, F., «<Libertad de expresién, discursos de odio y las TIC: el problema
de los tres cuerpos. Soluciones desde el derecho internacional y europeo en la era de la
desinformacién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la universidad Autonoma de
Madrid, AFDUAM, ntimero 29, 2025, pp. 169 y ss., quien cita su jurisprudencia examinando
los requisitos para conjugar las tensiones que se producen entre libertad de expresién y
discursos de odio.
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mueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas
de odio basadas en la intolerancia, incluyendo la intolerancia expresada por el
nacionalismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra
las minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante. Definicién
que constituy6 el elemento de referencia hasta 2015, fecha en el que se publica
la Recomendacién General N.° 15, de la Comisién Europea contra el Racismo y
la Intolerancia (ECRI) y Memorandum explicativo (adoptada el 8 de diciembre
de 2015), ampliando en esta ocasion los actos que se podian incluir en los dis-
cursos de odio®.

La Recomendacién de 2015, entiende por discurso de odio:

«La defensa, promocién o instigacién del odio, la humillacién o el menosprecio
de una persona o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusién de
estereotipos negativos o estigmatizacién o amenaza con respecto a dicha persona
o grupo de personas y la justificacién de esas manifestaciones basada en una lista
no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, el
color, idioma, religién o creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual
que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de géneroy orien-
tacién sexual».

En dicha Recomendacién y siguiendo en este punto a la Comisiéon Intera-
mericana de Derechos Humanos y a la posicién del Relator Especial en el
Informe de 2012 sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de
expresion de la ONU, se establece, en aras al principio de proporcionalidad, la
posibilidad de establecer sanciones penales para los casos mas graves, esto es,
para aquellos casos en los que los discursos supongan una incitacién a la vio-
lencia; para el resto de casos se podran establecer sanciones administrativas.

Cabe destacar también otros instrumentos de la UE como la Recomendacién
contra contenidos ilicitos en linea de la Comisién (UE) 2018/334, de 1 de marzo
de 2018, sobre responsabilidad de los prestadores de servicios en linea sobre
contenidos ilicitos, aunque tampoco es vinculante; o la Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 2021, titulada «Una Europa
més inclusiva y protectora: ampliacién de la lista de delitos de la UE (eurodeli-
tos) a la incitacién al odio y a los delitos de odio» 35, y ello por la gravedad de los
mismos y por su dimensién transfronteriza, sefialando «que solo un enfoque
comun de la tipificacién penal de la incitacién al odio y los delitos de odio a nivel

35. QUESADA ALCALA, C., «La ¢innecesaria? penalizacién del discurso de odio bajo la mirada
del Consejo de Europa», en PETIT DE GABRIEL, E. W. (dir.), Valores (y temores) del Estado
de Derecho: libertad de expresion vs. delitos de opinion en Derecho Internacional, 2023, Aran-
zadi, pp. 173-174, quien apunta que dentro de este Comité de Ministros se halla también el
Comité de Expertos en la Lucha contra el Discurso de Odio, que a su vez esté subordinado
a dos Comités Directivos.

36. COM (2021) 777 final, de 9 de diciembre de 2021.
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A lo largo de diez capitulos, la obra aborda cuestiones clave como la
tension entre libertad de expresién y criminalizacion del odio, el gender
trolling y los discursos miséginos en linea, la islamofobia en los pro-
cesos de radicalizacion y el impacto de la Inteligencia Artificial en la
difusion automatizada de contenidos ilicitos. Asimismo, examina la res-
ponsabilidad —o «irresponsabilidad»— de las plataformas digitales y la
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En el marco del reciente Convenio de las Naciones Unidas contra la
Ciberdelincuencia y del Convenio del Consejo de Europa sobre Inteligen-
cia Artificial, el libro ofrece una perspectiva internacional y comparada
que abarca distintos ordenamientos juridicos, incluyendo Espafa, Esta-
dos Unidos y Portugal.

La obra no solo analiza los instrumentos normativos existentes, sino
que también pone el acento en las nuevas formas de victimizacién y
en la necesidad de avanzar hacia modelos de justicia restaurativa que
garanticen una reparacion efectiva en el entorno digital.

Dirigido a profesionales del derecho, miembros de las fuerzas de segu-
ridad y académicos, este libro se configura como una referencia impres-
cindible para comprender las nuevas dindmicas de cooperacion juridica
y afrontar los retos del delito en el ecosistema digital.
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