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Resumen

La persecucion a determinadas minorias por razén de procedencia o grupo étnico sigue siendo un
hecho que, lamentablemente, encontramos en el panorama europeo. Para combatir esta forma de
discriminacion, la Unién Europea ha auspiciado una serie de mecanismos que permitan tener un
marco comun a todos los Estados, todo ello a partir de la aprobacién de la Carta de Derechos funda-
mentales de la Unién. Asimismo, cabe destacar los retos a los que se exponen las instituciones euro-
peas en relacién con estos hechos y a su facil propagacién a través de internet, mas concretamente
en las redes sociales, donde la rapidez y sencillez en la comunicacion entre las personas facilita que
se puedan propagar este tipo de mensajes, lo que provoca que los propios sujetos puedan encontrar
grupos de personas que compartan este ideario contrario a los Derechos Humanos y puedan crear
redes peligrosas para el Estado de derecho, que constituye uno de los principios bdsicos sobre los
que se sustenta la Unién Europea.
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Criminal law backed by the European Union for ending hate
speech and discrimination

Abstract

The persecution of certain minorities due to their place of origin or ethnic group unfortunately still
occurs in Europe. To combat this type of discrimination, the European Union has backed a series of
mechanisms that enable all member states to have a common framework based on the approval of
the Union’s Bill of Rights. It is also worth highlighting the challenges faced by European institutions in
relation to these acts and to the ease of their spread via internet, particularly on social media, where
fast and easy communication facilitates the dissemination of such messages and allows people to find
groups of individuals who share this ideology, contrary to Human Rights, and who can create networks
that endanger the Rule of Law, which is one of the basic principles underpinning the European Union.
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Introduccién

La idea de una Europa unida, que surge después de la
Segunda Guerra Mundial, es un proyecto de convivencia
entre Estados y ciudadanos, con el principal fin de no
repetir los tristes acontecimientos acaecidos en la pri-
mera mitad del siglo xx en Europa. Este proyecto, que
comenzaria como un acuerdo econémico en el carbén
y el acero, ha evolucionado a numerosos ambitos de la
vida de las personas, pero mantiene ese fundamento de
convivencia entre los ciudadanos sin hacer distincién
entre ellos.

En este contexto, debemos poner de relieve la importan-
cia de la proteccién de las minorias en la Unién Europea,
mds aun con la aprobacién de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién en el afio 2000, lo que sig-
nificaria un impulso mayor al compromiso que se tenia
respecto a la lucha contra la discriminacién, el racismo,
la xenofobia...

No podemos obviar que el fundamento de estas conduc-
tas es el odio a lo que es diferente, un elemento violento
que los Estados democraticos no pueden permitir. Por
ello, es necesario plantear cémo ha sido la actuacién
de la Unién Europea como garante de estos derechos,
y cémo la propia Unién ha protegido estos con los
instrumentos que le permiten los tratados. Aungque en
este ambito parece que el Consejo de Europa, a través
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,' ha sido el
principal garante de los derechos mas elementales, la
Unién Europea ha ido preparando sus instituciones y
sus estructuras para combatir este tipo de fendmenos
contrarios a los valores de la Unién, como son el odio, el
racismo y la intolerancia.

El espacio de libertad seguridad y justicia es una de esas
estructuras que se presentarian como una oportunidad de
cooperacion entre Estados para combatir este fendmeno,
y que consigue una proteccidn de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos en cualquiera de los Estados sin
importar cudl sea el pais de origen.

Los Estados miembros, en la década de los noventa del
pasado siglo xx, asumirian que la integracién no solo
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podia darse en materia econdmica, sino que debia ir un
paso mds alld, y el espacio de libertad, sequridad vy justicia
ha contribuido decisivamente a ello, a partir tanto de la
propia colaboracién policial en la persecucién de delitos
como de la integracion de una serie de conductas delicti-
vas a través de la Decisién Marco, que sirve para asegurar
que los delitos relacionados con el odio a minorias se
persiguen en toda la Unién Europea.

Se ha incluido el odio como delito, un odio dirigido a las
minorias con intencién discriminatoria que supone, ade-
mds, un elemento violento que las instituciones deben
perseguir. No podemos obviar que el odio es complejo
de definir por su proximidad con el derecho a la libertad
de expresion, pero en este caso, tal y como sefialaria el
Tribunal Supremo, no se persigue al ciudadano que odia,
sino el discurso gue puede conllevar un elemento violento
y peligroso para la convivencia.

Es por ello por lo que la Unidn, respetando el principio
de la libertad de expresion, ha tipificado las conductas
gue superan estos limites y resultan peligrosas para
la sociedad. Ademds, esto supone un acercamiento de
las politicas europeas, que en numerosas ocasiones
estaban enfocadas a la economia al ciudadano, a este,
de modo que contribuye a que la sociedad pueda sentir
el proyecto como suyo propio y se vea beneficiado mas
directamente.

Finalmente, se han de destacar los nuevos retos a los
gue se enfrenta el legislador europeo por los discursos
de odio que se difunden a través de las redes sociales y
de pdginas web, pues, en muchas ocasiones, estos men-
sajes escapan del ambito territorial de la propia Unidn,
por lo que uno de los retos es involucrar a las empresas
tecnoldgicas en la erradicacion de este tipo conductas
en internet, ya que en este momento son los actores
principales para restringir actitudes relacionadas con el
racismo, la xenofobia y la intolerancia. Un ejemplo de la
preocupacién que existe lo encontramos en el Euroba-
rometro de 2016, en el que el 50 % de los entrevistados
dudan de participar en debates en redes sociales por el
odio y las amenazas que se pueden recibir.

1. Para ampliar la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. ALCACER GUIRAO, R. (2015). «Victimas y disidentes. El “discurso
del odio” en EE. UU. y Europay. Revista espafiola de derecho constitucional, pdgs. 45-86.
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1. La Unidn Europea como garante
de la proteccion de los derechos
de los ciudadanos: la Carta de
Derechos Fundamentales

El papel de la Unién Europea como elemento vertebrador
de la sociedad europea ha superado los limites con los que
se disefid en principio esta organizacién internacional.
Es cierto que Churchill, en su discurso de septiembre de
1946 en la Universidad de Zurich, tratd la necesidad de
implementar unos «Estados Unidos de Europay, pero en
ningin momento se contaba con el desarrollo legislativo
en tan numerosas politicas publicas como el que ha tenido
la Unién Europea.

Este desarrollo legislativo se debe en gran medida al papel
de las distintas instituciones que conforman el proyecto
europeo, que han persequido una unién no solo politica,
sino también social. Para ello, era importante dotar este
espacio europeo de una serie de derechos y obligacio-
nes para los ciudadanos, y, aungue ya en los anteriores
tratados se incluirian los derechos fundamentales, la
aprobacion de la Carta de Derechos Fundamentales, que
tiene su origen en la Convencion de 1999, supondria un
mayor impulso politico y social para el proyecto europeo
(Mangas Martin, 2008).

La Carta tiene como fundamento la proteccién de los
derechos fundamentales de la Unidn, que son totalmente
complementarios e incluso, en palabras de Weber, van
mas alld de la proteccién tradicional de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, al incluir cuestiones
como los derechos econdmicos, la libertad de reunion o la
libertad de accidn colectiva (Weber, 2022).

Desde la aprobacion del Tratado de Lisboa, se le conside-
raria a la Carta con el mismo valor que los tratados y se
convertia, asi, en parte del derecho primario de la Unidn,
con la intencién de que esto supusiese poner énfasis en
los derechos de la persona y de la sociedad, ya que se
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establecerian entre sus preceptos la proteccién del medio
ambiente, de la salud o de los consumidores. Este reco-
nocimiento se llevaria a cabo con la inclusién del articulo
sexto del Tratado de la Unién, en el que se reconoce «los
derechos, libertad y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciem-
bre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor
juridico que los Tratados».

Respecto a los articulos que en esta investigacidn resul-
tan de interés, estos son los referidos a la proteccién de
las minorias, la no discriminacién, el racismo y cualquier
elemento que suponga una exclusién por un motivo étni-
co, social o religioso. Aunque se podria exponer algunos
como el articulo sequndo, cuarto o quinto, debemos ha-
cer una especial mencién del articulo vigésimo primero
de la Carta, el cual trata la no discriminacion en territorio
europeo.?

2. Laaccion de las instituciones
europeas en la lucha contra el
odio y la discriminacién y cdmo
las nuevas tecnologias estan
suponiendo un reto legislativo

Las distintas instituciones de la Unién Europea han tra-
bajado de manera complementaria para configurar una
normativa que ayude a la lucha contra la discriminacién,
todo ello bajo el amparo del derecho comunitario, un
elemento vertebrador para la consecucion de determi-
nadas medidas. Algunas de ellas tienen una simbologia
principalmente politica, pero otras han servido para
consequir llevar a cabo medidas de caracter legislativo
que frenen la expansién de este suceso. Es por ello por
lo que es necesario analizar el papel de cada una de las
organizaciones con el fin de comprender el marco legis-
lativo y politico que se ha ido estructurando a partir de la

2. Articulo 21. Igualdad y no discriminacién 1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por motivos de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por razén
de nacionalidad en el ambito de aplicacién del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea, y sin

perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.
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entrada en vigor de la Carta de Derechos Fundamentales
(Quesada Alcald, 2015).

En ellas se podra constatar el andlisis de la problematica
que supone el odio para las instituciones europeas, y se
podrd observar cémo ha ido evolucionando su visién al
respecto, poniendo especial atencién en los hechos co-
metidos a través de internet, ya que se ha comprobado
que en este campo de actuacion es donde se cometen la
mayoria de los actos de este tipo.

2.1. El papel de la Comision Europea en la lucha
contra el odio

La Comisién Europea, en su funcién de érgano rector de las
politicas europeas, juega un papel fundamental en la con-
secucion de los objetivos propuestos; su principal cometido
a la hora de establecer cudles son las prioridades y qué
politicas serian las mds efectivas para poder llevar a cabo
las acciones propuestas constituye un elemento central.

La implantacién de medidas de cardcter legislativo,
como la ampliacién de los delitos referidos al odio, es
una de las propuestas que realizd la presidenta de Ia
Comisién Ursula von der Leyen en su discurso sobre
el Estado de la Unién de 2020, en el que expuso que
la incitacién al odio y las acciones relacionadas con la
discriminacién habian aumentado de manera exponen-
cial, y era necesaria una respuesta conjunta de todos
los paises de la Unidn, asi como solicitar una revisién de
la Decisién Marco de 2008 para ampliar y armonizar las
infracciones y sanciones penales: «Solo la ampliacién
de la lista de delitos de la UE a la incitacion al odio y a
los delitos motivados por el odio puede permitir un tra-
tamiento penal eficaz y exhaustivo de estos fendémenos
a escala de la UE, junto con una proteccién coherente
de las victimas de tales actos».

Para consequir tales objetivos, la UE aprobd un plan de
accién contra el racismo para 2020-2025.2 Esta comu-
nicacién pone de manifiesto la necesaria colaboracién
policial para prevenir actitudes discriminatorias, asi como
el desarrollo de investigaciones y enjuiciamientos de los
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delitos relacionados con el odio, ademds de ayudar en
este proceso a la victima del delito.

Del mismo modo, cabe destacar cémo la Comisién hace
referencia a que este tipo de delitos rompe el principio de
igualdad v, sobre todo, es un obstdculo para hacer cum-
plir la ley y los tratados, por lo que es necesario ayudar
a las victimas de estos colectivos, que principalmente
son minorias desfavorecidas o vulnerables a las que hay
que dotar de un entorno seguro. Esto se puede consequir
llevando a cabo politicas que reflejen la diversidad de la
poblacién y que permitan a estos grupos minoritarios
tener confianza en las autoridades con dos objetivos prin-
cipales: denunciar estos tipos de delitos y que las victimas
sean conscientes de sus derechos y libertades.

El plan de accién también pondria de manifiesto con un
apartado propio «el riesgo de las nuevas tecnologiasy;
aunque se pueden utilizar de manera positiva para com-
batir el racismo y el odio, también plantean una serie de
riesgos potenciales por la configuracion de los algoritmos,
y la Comisidn sefiala en este sentido que «el uso de algo-
ritmos puede perpetuar o incluso estimular los prejuicios
raciales si los datos para formar algoritmos no reflejan la
diversidad de la sociedad de la UE».

Por otro lado, la Comisién presentaria una Comunicacion
en diciembre de 2021% para ampliar el listado de delitos
relacionados con el odio. Este documento se basaria en el
discurso que hemos mencionado de la presidenta von der
Leyen y quedaria bajo el amparo de los tratados y de la
Carta de Derechos Fundamentales.

Esta necesidad de ampliar la lista de delitos se debe a una
razon y persigue dos objetivos. La razoén principal es que
el odio no tiene cabida en un Estado de derecho como el
que promulga la Unién Europea, por lo que habra que uti-
lizar todos los medios legislativos a disposicién para poder
combatir este fenédmeno, siendo uno de ellos el derecho
penal. En este punto se ha de destacar que el derecho
penal debe ser utilizado para los ataques mas graves a
los bienes juridicos protegidos, respetando el principio
de ultima ratio que configura la construccién del derecho

3. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo al Consejo, al Comité Econémico y Social europeo y al Comité de las Regiones. Una
Unidn de la igualdad: Plan de Accién de la UE Antirracismo para 2020-2025. Bruselas, 18.9.2020 COM (2020) 565 final.

4. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Una Europa mas inclusiva y protectora: ampliacion de la lista de delitos
de la UE a la incitacién al odio y a los delitos de odio. Bruselas, 9 de diciembre de 2021 COM (2021) 777 final.
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penal, por lo que si hay otros medios menos lesivos para
poder regular este fenémeno deben utilizarse estos (Ledn
Alapont, 2022).

Respecto a los dos objetivos, estos parten del aumento
del odio en los Ultimos afios y de la confrontacién con la
sociedad, principalmente debido al creciente uso de las
redes sociales, donde la confrontacién es plausible y el
sentimiento de impunidad provocado por el anonimato ha
llevado a que este fenémeno se posicione como uno de los
problemas actuales de la Unidn.

Este es un problema fundamental por el cardcter trans-
fronterizo en el uso de las redes sociales, donde los men-
sajes llegan a cualquier Estado, por lo que es necesario
combatir estos hechos desde unos criterios comunes, que,
aunque ya empezaron con la Decisiéon Marco de 2008, ne-
cesitan actualizarse.

Esta ampliacién delictiva que plantea la Comunicacién se
basa en una serie de caracteristicas que, en palabras de la
propia Comisién, «socavan los cimientos de la UE»:

a) El impacto en los valores comunes que aparecen en la
Carta de Derechos Fundamentales.

b) Los efectos perjudiciales para las victimas individuales
y para sus comunidades.

c) Los efectos perjudiciales para la sociedad en general.
d) Por la escalada de odio en los Ultimos afios.

e) Por la dimension transfronteriza de la incitaciéon al odio
y los delitos de odio.

f) Por la falta de alternativas a la ampliacién de la lista de
delitos.

Todo lo mencionado por la Comisién en estos ultimos
afos tiene como objetivo sequir asegurando los derechos
de todos los ciudadanos europeos y, ademas, sirve como
elemento impulsor de la toma de medidas del Consejo y
del Parlamento Europeo para buscar una respuesta eficaz
y combatir el odio en Europa.

El Derecho penal auspiciado por la Unién Europea para frenar los discursos de odio y la discriminacién

3. Elespacio de libertad, seguridad
y justicia como garante de la
proteccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos
europeos

El espacio de libertad, seguridad y justicia tiene su origen
en el proceso de integracidon europeo. Es un elemento
con una notoria importancia en el desarrollo del proyecto
europeo y es, asimismo, un elemento vertebrador de la
idea de una Europa unida alrededor de la Unién Europea.
El espacio de libertad, sequridad y justicia tiene su fun-
damento en la cooperacién judicial y policial, asi como,
segun sefiala Lifidn Nogueras, en las politicas de asilo o
de inmigrantes (Mangas Martin y Lifidn Nogueras, 2020).

Ya desde la primera visién de una Europa que proteja la
seguridad de los ciudadanos europeos en el Tratado de
Maastricht a través de JAI (Justicia y Asuntos de Interior),
la Unién Europea ha avanzado en este proyecto requlan-
do y coordinando las politicas en cooperacién judicial y
policial. Uno de los elementos principales, la cooperacién
judicial, aparece definida en el Tratado de Funcionamiento
en su articulo 82, en el que presenta sus principios basi-
cos con la idea de trasponer la normativa juridico-penal a
cada Estado, asi como reconocer las sentencias aplicadas
en uno de ellos dentro del principio de confianza mutua.

Aungue en los origenes de esta cooperacién judicial no
se incluyese de manera directa el odio y la discriminacién
como marcos de actuacién, conforme el proceso de inte-
gracién europea ha ido evolucionando ha encontrado un
mayor apoyo por parte de los Estados (Anguita Osuna,
2021). Esto se debe al impulso politico y legislativo, siendo
el Consejo de Tampere de 1999, uno de los principales en-
cuentros en los que se adopté la posicién de evitar que los
delincuentes se aprovechen de las diferencias existentes
entre los sistemas judiciales de los Estados miembros.>

Esta cooperacidn judicial y penal que, como hemos mencio-
nado, se ve impulsada por la creacién de un mercado inte-
rior, en el que ademas de la libre circulacién de los trabaja-
dores se afiadia la libre circulacién de cualquier ciudadano
(Ordéiiez Solis, 2003), provocaria la supresion de fronteras

5. Conclusiéon n.2 5 «Hacia una unién de libertad, seguridad y justicia: los hitos de Tamperey, Consejo de Tampere, 1999.
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interiores dentro de la Unién abarcando 26 paises (siendo
22 de ellos miembros de pleno derecho de la UE y otros 4
asociados); uniendo estos paises, se ha originado una fron-
tera exterior del espacio Schengen de mas de 50.000 km.®

Esta colaboracién la encontramos tanto en instrumentos
propiamente penales como en las Decisiones Marco de
armonizacién de delitos, como las relacionadas con as-
pectos mas procesales, por ejemplo, la proteccién de la
victima o la euroorden. Esto se debe principalmente, como
sefialaria Garcia Sanchez, a la necesidad de implantar un
principio de reconocimiento mutuo necesario dada «la di-
versidad existente entre los sistemas penales y procesales
entre los Estados miembros que dificultaba la vigencia del
principio de legalidad» (Garcia Sdnchez, 2012).

La necesidad de una normativa comun y el reclamo de los
ciudadanos europeos de obtener una proteccién y sequ-
ridad en cualquiera de los Estados europeos ayudaron a
impulsar la armonizacién de los delitos transnacionales y
la colaboracién entre Estados e instituciones. Es por ello
por lo que la Unién Europea ha considerado persequir
los delitos que afectan a un entorno que supera lo local,
como puede ser el trafico de drogas o la prostitucién,
pero también las acciones que pueden provocar un dafio
econdmico o estructural a la propia Unién, como son el
blanqueo de capitales o la falsificacién de moneda.

Pero, ademads de esas ideas sobre los delitos que hay que
persequir, debido a la evolucién de la propia Unién, se
enfatiza la proteccién de los derechos de los ciudadanos,
lo que se constata en las ideas del programa de la Haya de
2005, en el que se incluirfa, aparte de los hechos ya sefia-
lados, como objetivo principal el refuerzo de los derechos
fundamentales de los ciudadanos que presenta la Carta,
entre los que se encuentra la lucha contra la violencia
sobre la mujer, la discriminacién por motivos de raciales,
étnicos o culturales, asi como la proteccién de las victimas
de estos casos y de terrorismo.

Basicamente, el Tratado de Lisboa firmado en 2007 ahon-
da en estas cuestiones, tal y como viene descrito en el
articulo tercero del TUE, por lo que el ESLJ sigue siendo
el instrumento que garantiza la libertad y los derechos de
los ciudadanos. Esta idea de continuar con la proteccion
de la seguridad sigue estando vigente en la actualidad a

6. Consejo de la Unién Europea. El espacio Schengen. 2018.
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través de la Agenda Estratégica del Consejo Europeo para
2019-2024, en la que se sefialarfa que «Europa debe ser
un lugar donde los ciudadanos se sientan libres y sequ-
ros», en el que se defiendan los derechos vy las libertades
fundamentales de sus ciudadanos contra las amenazas
existentes y emergentes.

Esta Agenda Estratégica define como asunto de especial
interés para la Unién Europea la seguridad de sus ciuda-
danos, y establece una serie de acciones concretas que
deben llevarse a cabo para conseqguir una serie de objeti-
vos, uno de los cuales, como ya hemos sefialado, se basa
en la proteccién de los ciudadanos y de sus libertades,
siendo prioritario para el Consejo Europeo y teniendo una
especial conexion con el espacio de libertad, seqguridad y
justicia: la lucha contra la migracién ilegal y la trata de
seres humanos mediante una mejor cooperacién con los
paises de origen y de transito; la mejora de la cooperacién
y el intercambio de informacién para combatir el terro-
rismo y la delincuencia transfronteriza; la protecciéon de
nuestras sociedades contra las actividades informaticas
malintencionadas, las amenazas hibridas y la desinforma-
cién a través de redes sociales y medios de comunicacién.

Dentro de las actividades informdticas malintencionadas
encontramos el racismo, el odio, la intolerancia... aquellos
hechos que discriminan a un sujeto y en los que, por la
difusion que permiten las redes sociales, el altavoz para
este discurso es mayor, por lo que se antoja de manera
urgente tener definidos los conceptos y las acciones que
pueden llevarse a cabo en este dmbito, y los medios que
son mas eficaces para combatirlos.

4. Larepresion de las
manifestaciones de odio hacia
las minorias a través del derecho
penal europeo

El derecho penal debe proteger los bienes juridicos mas
elementales, entre los que destaca la libertad de la per-
sona o el propio honor, y, ademas, tiene que prevenir que
determinadas conductas puedan desarrollarse con limita-
ciones a la libertad de expresién de los propios autores,
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pues habrd que analizar en cada caso la intencionalidad,
el contexto y la probabilidad de impacto, como sefialaria
Goran Rollnert (2019).

Esta idea es uno de los aspectos mas relevantes a la
hora de legislar el derecho penal, el posible conflicto
entre derechos, y mds cuando se trata de la libertad de
expresién, que también aparece en la Carta de Derechos
Fundamentales. En este sentido, se aduce la importancia
de la proteccién de las minorias y la necesidad de frenar
un discurso que incite a la violencia.

La Unién Europea, a partir del articulo 83 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn, tiene la capacidad de poder
legislar en el dmbito penal, siendo posible redactar «nor-
mas minimas relativas a la definicién de las infracciones
penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean
de especial gravedad y tengan una dimensién transfronte-
riza derivada del cardcter o de las repercusiones de dichas
infracciones o de una necesidad particular de combatirlas
segun criterios comunesy.

Ademas, establece cuales son los delitos: el terrorismo, la
trata de seres humanos y la explotacién sexual de muje-
res y nifios, el tréfico ilicito de drogas, el tréfico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcién, la falsifica-
ciéon de medios de pago, la delincuencia informética y la
delincuencia organizada.

La lucha contra el odio y la discriminacién no estaria dentro
de estos apartados, pero el segundo punto del articulo sf
permite ampliar estos delitos a cualquier accién que sea
necesaria para garantizar la ejecucién de una politica de la
Unién, por lo que la no discriminacién, al ser un articulo de
la Carta de Derechos Fundamentales y tener valor de Trata-
do, debe ser regulado por el ordenamiento penal europeo.

En este punto, se ha debatido acerca de la necesidad de
la aplicacién de manera directa de un Cédigo Penal euro-
peo, puesto que cada vez mas acciones tienen cardacter
transnacional y pueden servir, ademas, para el proceso
de integracion europea. Esta linea europeista se consi-
dera asimismo como necesaria desde el punto de vista
funcional, ya que de facto encontramos numerosas deci-
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siones marco y directivas que regulan aspectos penales
(Medina Ferndndez, 2001).

En la actualidad, encontramos que ese proceso de llevar a
cabo un Cédigo Penal europeo no esta entre las cuestiones
primordiales de la Unién; aungue ya haya tomado un gran
protagonismo el Consejo en la toma de decisiones de deter-
minados delitos, la punibilidad de las penas queda todavia
en manos de los Estados, siendo el debate en cuestién silos
bienes juridicos de caracter nacional deben ser protegidos
por organizaciones supranacionales (Sieber, 1995).

La propia Comisién Europea presentaria una comunica-
cién referida a llevar a cabo una politica de derecho penal
en la UE con el objetivo de garantizar la aplicacién efec-
tiva de sus politicas.” En dicho documento trataria como
necesario que la Unién Europea legisle a partir del respeto
del principio de subsidiaridad, con lo que se acerca a la
peticién de una politica efectiva en esta materia.

Para ello, explicaria que hay determinados dmbitos politicos
en los que la UE debe aplicar el derecho penal, como la protec-
ciéon de datos, las normas aduaneras, la proteccién del medio
ambiente, la politica pesquera o la infraccién de normas técni-
cas, ademds de la proteccidon de los derechos fundamentales.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Unién Europea se
veria legitimada para proteger los derechos fundamen-
tales a través del derecho penal incluso antes de esta
comunicacion, con la Decision Marco de 2008/913/JAl
del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el derecho penal.

4.1. La Decisién Marco de 2008/913/JAl del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008

Esta decision marco viene a ocupar un vacio en relacién
con la persecucion del odio por parte de la Unién Europea,
estableciendo un marco comun para todos los Estados. Esto
se debe principalmente al impulso de la Carta de Derechos
Fundamentales, que iguala en la proteccion de los derechos
de los ciudadanos lo ya establecido por parte del Consejo de
Europa a partir del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

7. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo al Consejo, al Comité Econdémico y Social europeo y al Comité de las Regiones.
Hacia una politica de Derecho penal de la UE: garantizar la aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante el Derecho penal /*
COM/2011/0573 final COM(2011) 573 final Bruselas, 20 de noviembre de 2011.
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El principal objetivo es sefialar qué acciones tienen que
considerarse punibles y qué marco penal debe estable-
cerse, por lo que los Estados pueden ampliar las acciones
tipicas en caso de que asi lo consideren necesario. Se
entiende, por tanto, que lo aprobado por la Unién Europea
son unos «minimosy» que deben aplicarse en todos los
Estados para salvaguardar los derechos de las minorias.

En la decisiéon aparecen descritas las conductas punibles
en su articulo primero, en el que se sefialan los delitos de
cardcter racista y xenéfobo que incitan al odio, como la
propia incitacién publica o violenta contra un grupo defini-
do por la raza, el color, la religién, o la difusién de escritos
que puedan provocar un clima de violencia contra estas
minorias. Ademas de tipificar la apologia de los crimenes
de guerra, los genocidios y, en especial, el Holocausto.

En palabras de Landa Gorostiza, la Unién Europea presen-
taria con esta decision un apoyo a su politica antiodio, y se
centraria basicamente en la incitacién publica de la violen-
cia o el odio prohibiendo este tipo de discursos, asi como
agravando determinados tipos de odio (Landa Gorostiza,
2020). Ademas, esta norma de obligada trasposicién a los
ordenamientos penales de cada Estado, llevando a cada
uno de ellos a implantar una politica efectiva, pero como
sefiala Garcia Dominguez debemos tener en cuenta que
las estadisticas de delitos de odio es distinto en cada pais,
ya gue habra que atender a las circunstancias sociales y
culturales de cada uno de ellos, lo que provoca gue aun-
qgue la normativa europea es efectiva por ser el odio un
fendmenos global, debe tener un tratamiento concreto en
cada lugar, haciendo que las acciones tipicas tengan que
ampliarse por no ser suficientes (Garcia Dominguez, 2020).

Asimismo, cabe destacar que la pena impuesta debe esta-
blecerse entre un afio como minimo y tres como maximo
las personas fisicas, pero también las personas juridicas
tienen responsabilidad penal por su posicién de falta de
control o vigilancia respecto a posibles acciones que in-
citen al odio por parte de uno de sus empleados o de la
propia empresa, imponiendo penas de multa, exclusion de
ayudas publicas, prohibicién temporal o total de realizar
actividades comerciales y vigilancia judicial.

En este sentido, debemos destacar que las penas impues-
tas a empresas tienen su fundamento en el control de
determinadas conductas en internet; visto que es una de
las herramientas principales para propagar el odio, se de-
ben utilizar todas las herramientas disponibles para poder
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luchar contra este fenédmeno global, involucrando a las
empresas que controlan las redes sociales en frenar este
tipo de discursos (Fernandez Fernandez, 2018). Esto se
pone de manifiesto en el Cédigo de Conducta de la Unién
Europea para la Lucha contra la Incitacion llegal al Odio
en Internet, que fue firmado por la Comisiédn Europea con
Google, Facebook, Twitter, Microsoft e Instagram, y en el
que se implementan una serie de reglas y estdndares a los
usuarios de estas redes sociales para prohibir mensajes
de odio. Una de las medidas mas eficaces es la revision de
los contenidos en 24 horas posteriores a su publicacién.

Por Ultimo, cabe destacar como en la Directiva 2012/29/UE,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, que men-
ciona especificamente a las victimas de delitos de odio, se
aplican medidas de especial proteccidn para estas victimas
en funcién de sus caracteristicas personales, la naturaleza
y las circunstancias del delito. Esta herramienta es eficaz
para apoyar a las victimas que son atacadas en las redes
sociales, y se pueden aplicar medidas eficaces que puedan
superar el ambito nacional, como, por ejemplo, el bloqueo de
su direccién IP para mandar mensajes por redes sociales a la
victima, sin importar el pais de la UE en el que se encuentre.

Conclusiones

El derecho penal europeo debe sequir avanzando a través
de un consenso en los problemas que pueden afectar a
todos los ciudadanos, como en este caso los derechos
fundamentales y su proteccién, para evitar, principalmen-
te, la discriminacion de las minorias. Para ello es clave el
espacio de libertad, seguridad y justicia, que junto con lo
tipificado en los tratados serviria para poder articular una
respuesta penal de manera conjunta en toda la Unién.

La inclusién de la respuesta juridico-penal debe partir
de lo permitido en los tratados en una accién de politica
criminal europea, debido al aumento de los incidentes
racistas, antisemitas y de odio en los Estados de la Unidn,
lo que ha provocado que el propio legislador aprovechase
la importancia de la Carta de Derechos Fundamentales
para elevarla a Tratado a partir del de Lisboa, lo que a
su vez se convierte en una accién fundamental para que,
a través del espacio de libertad, sequridad vy justicia, se
hayan podido coordinar acciones en materia penal entre
los Estados miembros.
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