INTERPRETACION

DE LOS DELITOS DE ODIO

A PARTIR DE UNA
PERSPECTIVA ANTIRRACISTA




Interpretacion de los delitos
de odio a partir de una
perspectiva antirracista

Interpretacion de los articulos 22.4, 510.1,
510.2, 511 512 del Codigo Penal

Autor: Josep Granados
Coordinacion: Karlos Castilla

Edicion: Institut de Drets Humans de Catalunya - www.idhc.org

[ ] Institut de
1 C Drets Humans
de Catalunya

Fecha: septiembre de 2026

Disefio y maquetacio: Anna Fabrega

Esta publicacion forma parte del proyecto Hermenéutica de los articulos 22.4, 510.1, 510.2,
511y 512 del Coédigo Penal a partir de una perspectiva antirracista: compilacion y analisis
de los criterios interpretativos de los tipos penales antidiscriminatorios con el objetivo
de volverlos mas eficaces en la prohibicion de violencias racistas, financiado por por el
Departamento de Igualdad y Feminismo de la Generalitat de Catalunya y el Ayuntamiento
de Barcelona.

AT Generalitat %
@ de Catalunya  Barcelona®

El contenido de esta obra no refleja necesariamente la opinion de las administraciones
financiadoras.

Esta obra estd bajo licencia Creative Commons Reconocimiento-
@ @ NoComercial 4.0 Internacional. Se permite copiar, distribuir, comunicar
publicamente, traducir y modificar la obra, siempre que sea con fines no

comerciales y se reconozca la autoria.



http://www.idhc.org

Indice

Introduccion 5
1. Objeto formal y objetivos 7
2. Marco tedrico y metodologia 9
2. La respuesta penal al racismo como medida antidiscriminatoria
diferencialista 9
2.2 La determinacion del significado concreto de la norma a partir de
su interpretacion judicial 10
2.3 El racismo como fendmeno estructural e interseccional M
2.4 Aspectos metodologicos practicos M
1. Criterios interpretativos del Tribunal
Constitucional 13
11. Los bienes juridicos protegidos por los delitos de odio y como interpretarlos 14
111, La proteccion del derecho a la igualdad real y efectiva 14
11.2. El derecho internacional como fuente interpretativa del derecho a la
igualdad y a la dignidad 18
1.2. Los grupos sociales que pueden ser sujetos pasivos de los delitos de odio 19
1.3. La proteccion de los derechos a la igualdad y la dignidad en casos
de racismo 23
1.31. Las conductas analogas al discurso de odio 23
1.3.2. Los discursos racistas y las noticias falsas 33
2. Criterios interpretativos del Tribunal
Supremo 40
2.1. Los grupos protegidos por los delitos de odio 4
2.2. La motivacion discriminatoria del articulo 22.4 CP 46
2.2.1. Las perspectivas subjetivista y objetivista 46



2.2.2. Laevaluacion de acciones externas a través de criterios teleolégicos 49
2.2.3. Las resoluciones sobre la motivacion racista 54
2.3. El discurso de odio del articulo 510.1.a CP 57
2.3.1. Las condenas: el peligro abstracto 57
2.3.2. Los archivos: la falta de peligro real y la reforzada libertad de
expresion de los politicos 60
2.3.3. Los discursos racistas 65
2.4. Los insultos discriminatorios del articulo 510.2.a CP 68
2.5. La denegacidn de prestaciones de los articulos 511y 512 CP 75
3. Criterios interpretativos del TEDH 77
3.1. La proteccion de la igualdad de los grupos histéricamente discriminados 78
3.2. La dimension discriminatoria de los hechos 82
3.3. Eldiscurso de odio 84
3.4. Los insultos racistas 89
3.5. La denegacidn discriminatoria de prestaciones 90
4. Conclusiones finales 92
Bibliografia 97
Jurisprudencia 101



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Introduccion

Introduccion

indice | Introduccion 1 2 3 4



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Introduccion

Introduccion

Los hechos acontecidos en la poblacién murciana de Torre Pacheco durante el mes de julio
de 2025 vinieron acompanados de un crecimiento exponencial de mensajes racistas y xe-
néfobos en redes sociales, desencadenando durante los dias posteriores en una sucesion de
actos violentos contra la poblacion migrante de la localidad. Segun el informe publicado por
el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia (Oberaxe, en adelante), mas del 90% de
los mensajes discriminatorios en redes sociales durante aquellas semanas tuvo como objetivo
la poblacion norteafricana)?, mas del 90% de los mensajes discriminatorios en redes sociales
durante aquellas semanas tuvieron como objetivo a la poblacién magrebi:

«(...) el 33% corresponde a mensajes de deshumanizacion con con-
tenidos que incluyen expresiones como "alimafnas” o “dan asco” que
degradan a los grupos diana. (...) el 27% de los contenidos presenta
al grupo diana como una amenaza, vinculandolos con conductas vio-
lentas e inseguridad, mientras que un 23% de los mensajes incitan di-
rectamente a la expulsidon, manifestando una hostilidad explicita con
frases como "se dedican a pegar palizas, violar y robar a los espa-
noles' que buscan justificar medidas extremas de exclusion social»
(Oberaxe, 2025, p. 5).

Estos hechos fueron la culminacién de una creciente oleada de mensajes racistas y xeno-
fobos que se habia producido durante las semanas anteriores —desvinculados de los inci-
dentes de Torre Pacheco— que, por un lado, celebraban la perpetracién de actos violentos
contra personas migrantes (derivado de unos hechos acontecidos en la poblaciéon madrilefa
de Torrejon de Ardoz en los que un policia habia sido detenido por la muerte de un migrante
norteafricano)?, y por la otra, sefialaban a la poblacién migrante como la responsable de un
aumento generalizado de los delitos contra la libertad sexual (apoyandose en unos hechos
ocurridos en el municipio madrilefio de Alcala de Henares y en los que se investigaba una
agresion sexual acontecida presuntamente en los alrededores de un centro de acogida de
menores extranjeros)4.

1  Para profundizar sobre estos hechos: https://www.bbc.com/mundo/articles/ckglpjpxzwnohttps://www.bbc.com/
mundo/articles/ckglpjpxzwno.

2 Boletin extraordinario de monitorizacién del discurso de odio en redes sociales: suceso Torre Pacheco (Murcia).
Disponible en: https://www.inclusion.gob.es/documents/3976301/6371749/Bolet% C3%ADn+Suceso+Torre-
Pacheco_24-07-25.pdf/0866af9a-5be7-2dc8-c47d-4b56c687ef1f?t=1753332442149. Oberaxe es un organismo
dependiente del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones del Gobierno de Espana.

3 Sobre estos hechos: https://www.publico.es/sociedad/detenido-policia-torrejon-matar-asfixia-hombre-magrebi-re-
tencion-robo.html.

4  Sobre estos hechos: https://elpais.com/espana/madrid/2025-07-19/un-polvorin-llamado-alcala-de-henares.html.
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Las caracteristicas de estos hechos reunen buena parte de las practicas racistas que son ob-
jeto de los delitos de odio —o tendrian que serlo—: noticias falsas, discursos que sefalan la
inmigracion como fuente de conflictos (inseguridad, falta de recursos publicos, conductas con-
trarias a la moralidad, etc.), propuestas politicas marginalizadoras y que espolean la division y
el enfrentamiento racial/étnico entre ciudadanos, y la materializacién de estos esquemas de
pensamiento en actos fisica y verbalmente violentos. En definitiva, formas de expresion de un
racismo que, a través de practicas mas o menos explicitas, alimentan una racionalidad discri-
minatoria formada por narrativas que estigmatizan y violentan a la poblacion migrante y/o no
blanca. Un imaginario racista que permea las relaciones sociales y las practicas institucionales
y que se manifiesta en las relaciones de vecindad, en los espacios educativos y sanitarios, en
los locales de ocio, en los eventos deportivos, en la actuacion de los cuerpos de seguridad
publica, etc.

Esta problematica se ha visto alimentada durante los ultimos afnos —y de forma cada vez mas
enfatica— por la utilizacion de discursos racistas y xenéfobos por parte de determinados par-
tidos politicos y agitadores mediaticos. El creciente apoyo que reciben actualmente los grupos
parlamentarios —tanto en Catalufia como en Espafa— que sefialan a la poblacion migrante /
no blanca como la causante de las problematicas sociales —a modo de chivo expiatorio—, que
defienden medidas restrictivas contra la inmigracion y que proponen politicas que suponen un
menosprecio de sus derechos fundamentales, se configura como una de las principales proble-
maticas que enfrenta nuestro modelo social e institucional.

Esta coyuntura politica y social coincide, pero, con una robusta legislacion —sobre todo en
términos cuantitativos— que prohibe el racismo y la xenofobia en Espafa, tanto en normativas
de caracter general como sectoriales. En la legislacion penal, administrativa, civil y laboral se
censuran las practicas discriminatorias que atentan contra los derechos de la ciudadania en
funcién de su color de piel o del origen étnico. Del mismo modo, la Constitucién espafola (CE,
en adelante) y los tratados internacionales ratificados por el Estado configuran una base soélida
para la prohibicidn de la discriminacion racial. Ahora bien, la presencia de recurrentes practicas
institucionales y sociales discriminatorias nos lleva a cuestionar la eficacia de estas normas
juridicas, lo que nos remite a los criterios empleados por érganos encargados de dar cumpli-
miento a los llamados delitos de odio. El analisis del tipo de interpretacidn y aplicacién de esta
legislacion es, pues, el punto de partida del presente estudio.

1. Objeto formal y objetivos

El objeto formal de esta investigacion es el analisis de los criterios interpretativos que rigen la
aplicacion judicial de los articulos del Cédigo Penal (CP, en adelante) que tipifican los compor-
tamientos racistas y xenofobos mas presentes en Cataluna y Espana. Frente a la variedad de
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articulos del CP que pueden ser aplicados para censurar practicas racistas®, hemos seleccio-
nado cinco tipos penales por ser los que abordan las conductas racistas mas reproducidas en
nuestro territorio de acuerdo con los informes de las instituciones consultadas®:

e Elarticulo 510.1.a, que seria aplicable a los discursos de odio difundidos, de manera
creciente, desde los partidos politicos conservadores y de extrema derecha, asi
como por medios de comunicacion (tradicionales y digitales).

e Elarticulo 510.2.a, que seria aplicable a las injurias y ofensas discriminatorias lleva-
das a cabo por parte de ciudadanos a titulo individual contra personas también de
forma singularizada.

o Elarticulo 511, que seria aplicable a la denegacidén de servicios publicos por motivos
discriminatorios, como puede ser el acceso a prestaciones sociales o el disfrute en
igualdad de condiciones de servicios relacionados a los derechos a la educacion o
a la sanidad.

o El articulo 512, que seria aplicable a la denegacion de servicios privados por moti-
vos discriminatorios, como pueden ser el acceso a locales de ocio o el alquiler de
viviendas.

o El articulo 22.4, que no tipifica una conducta especifica sino que establece la po-
sibilidad de agravar la pena de delitos comunes en el caso que concurran motivos
discriminatorios.

El objetivo general que se pretende atender es la presentacion a los lectores de la hermenéutica
dominante en este tipo de procedimientos en el contexto judicial espafol, para ofrecer un cono-
cimiento especializado que contribuya de forma efectiva al combate juridico contra las discri-
minaciones y violencias racistas y xenofobas que permean con mas habitualidad las practicas
sociales e institucionales en nuestro territorio.

En consonancia, el primero de los objetivos especificos planteados es describir qué crite-
rios hermenéuticos predominan en los juzgados penales espaholes, analizando su grado de

5 No se han analizado los siguientes preceptos: el articulo 314 que tipifica la discriminacion en entornos laborales;
el articulo 515.4 sobre la asociaciodn ilicita con finalidades discriminatorias; los articulos 522 a 525 sobre los delitos
contra la libertad de conciencia y sentimientos religiosos; el articulo 607 y 607 bis que tratan de los delitos de
genocidio y lesa humanidad; y el articulo 611.6 sobre las practicas de segregacion racial en ocasion de conflictos
armados, entre otros. También se han dejado fuera del objeto de analisis los epigrafes b y ¢ del articulo 510.1; el
epigrafe b del articulo 510.2; y los epigrafes 510.3, 510.4, 510.5, 510.6, 510 bis, 511.2, 511.3 y 511.4, dado que esta-
blecen especificaciones relativas a los delitos principales tipificados en los articulos 510.1.a, 510.2.a y 511.

6 Entre otros: 1) Oberaxe, 2025. Informe anual de monitorizacién del discurso de odio en redes sociales. Madrid:
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones del Gobierno de Espafa; 2) M.2 Pilar Muniesa Tomas et
al., 2025. Informe de la encuesta sobre delitos de odio (2024): victimas y testigos. Madrid: Ministerio del Interior.
3) Departament d'lgualtat i Feminisme, 2026. Informe de I'Oficina d’lgualtat de Tracte i No-Discriminacié 2025.
Barcelona: Generalitat de Catalunya. 4) 4) Centre de Recursos en Drets Humans i Oficina per la No Discriminacid
de I'Ajuntament de Barcelona, 2025. Informe de I'Observatori de les Discriminacions a Barcelona 2024. Barcelona:
Ajuntament de Barcelona. 5) SOS Racisme Catalunya, 2026. Informe 2025 Invisibles. L'estat del racisme a
Catalunya. Barcelona: SOS Racisme Catalunya.
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homogeneidad y coherencia, tanto en relacion con el conjunto de normas vy jurisprudencia que
tratan sobre cuestiones analogas, como respecto a la evolucion del racismo y la xenofobia
dentro de la realidad histérico social catalana y espainola. En este sentido, se pretende ofrecer
una vision panoramica y actualizada de los criterios utilizados por los dos principales érganos
judiciales espafoles, es decir, el Tribunal Constitucional (TC, en adelante) y el Tribunal Supremo
(TS, en adelante).

El segundo objetivo especifico es llevar a cabo una comparacion entre los criterios herme-
néuticos de nuestros tribunales y los del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en
adelante), entendido como la principal institucion judicial europea de defensa de los derechos
humanos con capacidad de establecer jurisprudencia vinculante para nuestros tribunales. El
ejercicio pretende sefalar las concordancias y divergencias entre la hermenéutica espafola y
la europea, de forma que el analisis permita ajustar aquellas pautas interpretativas que dificul-
tan la persecucion efectiva y la condena del racismo y la xenofobia por parte del sistema de
justicia espanol.

2. Marco teorico y metodologia

2.1. Larespuesta penal al racismo como medida antidiscriminatoria
diferencialista

La normatividad que combate el racismo en Espafia destaca especialmente por la centralidad
del derecho penal, estableciéndose delitos especificos (articulos 510, 511y 512 CP, de forma
destacada) asi como determinando sanciones penales agravadas para delitos comunes (arti-
culo 22.4 CP). El establecimiento de tipos penales antidiscriminatorios configura una tipos de
medida diferencialista que deriva de una perspectiva politica que defiende la conveniencia del
uso de las acciones afirmativas para hacer frente a las discriminaciones (Barrére Unzueta).

Los beneficios del uso del derecho penal en el combate contra el racismo son diversos. Mas
alla de la posibilidad de condena de los perpetradores y del resarcimiento a las victimas, la
criminalizacion del racismo es una importante fuerza desincentivadora de practicas discrimi-
natorias como consecuencia del efecto que genera la amenaza punitiva. A la vez, ofrece un
potente discurso institucional que presenta el racismo, ante la sociedad, como una conducta
suficientemente grave como para comportar sanciones penales —haciendo uso de la capaci-
dad pedagodgica de derecho. Aun asi, el estudio tiene presente que el abordaje penal al racismo
comporta limitaciones. La presuncion de inocencia, el principio in dubio pro reo, la necesidad
de evidencias empiricas para fundamentar una condena o la individualizacion de las respon-
sabilidades delictivas son obstaculos a la hora de castigar las formas menos explicitas de dis-
criminacion racial —que a su vez suelen ser las mas habituales. Conscientes de estos limites,
la investigacion busca ensanchar los estrechos margenes del derecho penal —respetando sus
requisitos formales y sus principios ordenadores— con el objetivo de permitir un mayor grado
de eficacia de las normas juridicas contenidas en el CP que tienen capacidad para sancionar
los comportamientos discriminatorios.
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2.2. La determinacion del significado concreto de la norma a partir de su
interpretacion judicial

Una forma de ampliar estos margenes de actuacién del derecho penal es a partir de llevar a
cabo una interpretacion de las normas que sea capaz de detectar de forma mas efectiva las
practicas racistas. En este sentido, el estudio tiene presente que los tipos penales presentan
unas descripciones hipotéticas y abstractas de la realidad social que precisan ser interpretadas
para fijar un significado concreto. Y son los operadores juridicos quienes van dotando de con-
tenido especifico de las normas mediante su intervencion en el juego jurisdiccional de interpre-
tacion y aplicacion del derecho (Capella, 1999). Por lo tanto, una forma de hacer mas efectiva
la normativa penal es a partir de una practica juridica que interprete y aplique las normas desde
una perspectiva mas garantista en relacion a los derechos de las personas afectadas por el
racismo, lo cual permitira que a través de las sucesivas decisiones judiciales se consolide un
significado final de los tipos penales mas comprometido con el antirracismo.

La importancia de los criterios interpretativos es especialmente relevante en el caso de los de-
litos de odio, puesto que existen varias controversias alrededor del significado de los términos
que estan incluidos en estos tipos penales, alimentada por los mismos juristas mediante deci-
siones judiciales controvertidas y posicionamientos doctrinales heterogéneos, lo que acentua
la necesidad de delimitarlos conceptualmente. El significado concreto de términos como odio,
hostilidad, discriminacion, humillacion, desprecio o descrédito o el uso de los verbos fomentar,
incitar, promover o denegar son materia de discusion juridica. La concrecion de estos concep-
tos es uno de los campos de disputa en el que los operadores juridicos estan involucrados, los
cuales estan guiados por intereses, competencias y esquemas de pensamiento —sobre el de-
recho y la realidad social— heterogéneos. Estos agentes utilizaran criterios formalmente acep-
tados para interpretar el significado de las normas, como los establecidos en el articulo 3.1 del
Coadigo Civil: 1) Linguistico: a partir de los parametros semanticos del lenguaje; 2) Sistematico:
en funcion del conjunto de normas del ordenamiento juridico, existiendo corrientes doctrina-
les que adoptan una posicion de caracter mas formalista —interpretando la norma teniendo
en cuenta de forma predominante su coherencia con el ordenamiento y el mantenimiento del
orden— o de tipo factualista —manteniendo una mirada conceptualmente innovadora y adap-
tada a la realidad social—; 3) Historico: en funcion de las normas antecesoras y del debate que
caracterizé su negociacion, debate y aprobacion; 4) Teleoldgico: de acuerdo con la realidad so-
cial y los efectos que se entiende que se quiere producir en esta’. Estos criterios, pero, serviran
para intentar favorecer una interpretacion de las normas que vendra impulsada por las logicas
diferenciadas de los operadores, que estaran constituidos en grupos diversos de acuerdo con
los intereses de los destinatarios de su practica y de la jerarquia social que estos representan.
El campo juridico es, pues, el espacio donde se lleva a cabo la lucha entre estos agentes que
pretenden apropiarse de la fuerza simbolica del derecho (Bourdieu, 2001)

7 En el caso de los criterios de interpretacidén de derecho internacional, se utilizan los establecidos en los articulos
31, 31y 33 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969. Disponible en: https://www.oas.
org/36ag/espanol/doc_referencia/convencion_viena.pdf.
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2.3. El racismo como fendmeno estructural e interseccional

Para lograr una hermenéutica mas eficaz contra los delitos racistas ha sido necesario mantener
una mirada hacia este fendmeno discriminatorio que fuera mas alla de una concepcion simplifi-
cada. El estudio se fundamenta, pues, en una perspectiva antirracista que tiene en cuenta una
teorizacion del racismo compleja, concibiéndolo a partir de su dimension estructural e inter-
seccional y que tiene presente que se materializa mediante practicas mas o menos explicitas
de acuerdo con las ciclicas adaptaciones por las cuales ha ido pasando para adecuarse a las
diferentes coyunturas histéricas (sociales, politicas, econdmicas, culturales y juridicas).

En consecuencia, la investigacion parte de la idea de que el racismo es un fendmeno que se
expresa mayoritariamente a través de practicas politicas, econdmicas, juridicas, sociales y cul-
turales cada vez menos explicitas, pero que no han perdido capacidad para estigmatizar, dis-
criminar y menospreciar los derechos de la poblacion migrante y/o no blanca. Estas multiples
formas mediante las cuales se materializa el racismo acaban para alimentar una racionalidad
discriminatoria que resta incrustada en la forma como concebimos y vivimos la realidad social
(Almeida, 2019). A la vez, el estudio tiene presente que el racismo es una forma de opresion
que esta conectada a otros fendmenos generadores de desigualdad. Asi, se entiende que no
se puede separar el racismo de las desigualdades que estratifican y enfrentan la poblacién de
acuerdo con ejes como la clase, el género o la orientacién sexual, los cuales no actuan de forma
aislada sino interconectada, lo que comporta que sea necesaria una mirada interseccional en
relacion a la realidad social —a modo de lente analitica— para entender las formas como las
opresiones se materializan en los diferentes campos (Akotirene, 2018).

En este contexto, la investigacion tiene presente que el Estado se sirve de discursos que ge-
neran y perpetuan las relaciones de poder, convirtiendo al derecho en la herramienta insti-
tucional perfecta para este propdsito. El derecho ha sido histéricamente empleado con fines
discriminatorios en la medida que ha conseguido identificar a las personas como miembros de
una determinada comunidad, colectivo o grupo dentro del limites de un territorio, fracturando
socialmente la poblacion a la vez que creaba y recreaba conflictividad. Son precisamente las
leyes las que dictaminan la condicion de nacional o extranjero, la condicién de ciudadano y la
titularidad de derechos. Asi mismo, el derecho define qué comportamientos se penalizan o se
castigan con mas dureza, un hecho estrechamente ligado a la creacion de estigmas sociales.
Por lo tanto, la esfera juridica tiene un papel clave en la génesis de las desigualdades que ha-
cen posible el racismo, apoyandose tanto en su poder simbdlico (Bourdieu, 2000) como en el
monopolio de la fuerza ante el incumplimiento de la norma. Tal y como destaca Barrére Unzueta
(2018, p. 18), el derecho debe considerarse como un instrumento indispensable para la institu-
cionalizacion de los dominios en torno a las relaciones raciales, de clase y de género.

2.4. Aspectos metodologicos practicos

Para lograr los objetivos de la investigacion, en primer lugar se ha realizado un vaciado do-
cumental relativo a obras, articulos cientificos y estudios que abordan la interpretacion y
aplicacion de los delitos de odio (en concreto, los establecidos en los articulos 22.4, 510.1.a,
510.2.a, 511y 512 CP). A lo largo de su lectura se han ido detectando los criterios hermenéu-
ticos predominantes en los altos tribunales espafoles y el TEDH, analizando su coherencia
y homogeneidad. La busqueda bibliografica ha dado como resultado la consulta de unos
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treinta documentos especializados, lo que ha servido para guiar el analisis de las sentencias
realizado posteriormente.

Una vez finalizada esta aproximacion bibliografica, se han buscado y analizado las resolucio-
nes judiciales que abordaban la tematica objeto de la investigacion, emitidas por los dos tribu-
nales espanoles superiores. A estas resoluciones se ha accedido a través de las bases de datos
disponibles. Se ha empezado por trabajar con el Buscador de Jurisprudencia Constitucional del
Tribunal Constitucional®, donde se han buscado sentencias del TC, para posteriormente acce-
der a la base de datos del Centro de Documentaciéon Judicial del Consejo General del Poder
Judicial®, donde se han buscado sentencias y autos de la Sala de lo Penal del TS. En relacion
con los intervalos temporales, se ha considerado que se podia alcanzar la actividad del TC en
su totalidad (desde 1981 hasta los 2025), pero que era recomendable limitar el relativo al TS
de acuerdo los objetivos del estudio (analisis de homogeneidad y actualizacién de los criterios
hermenéuticos), lo que ha llevado a definir un periodo mas restringido en este ultimo caso,
como es el transcurrido entre 2020 y 2025. Sin embargo, debemos realizar dos puntualizacio-
nes en relacion al periodo de busqueda de resoluciones del TS: a) se han consultado también
algunas resoluciones anteriores al 2020, dada su relevancia de acuerdo con el analisi biblio-
grafica realizado previamente; b) en el caso de las resoluciones sobre los delitos del 511y 512
el intervalo se visto ampliado entre 2015-2025, dada la escasa presencia de decisiones sobre
estos articulos. En total se han analizado 170 resoluciones (70 del TC y 100 del TS).

En relacion con el TEDH, el analisis de los criterios empleados por este 6rgano se ha llevado
a cabo a partir, por un lado, del analisis de la bibliografia antes mencionada —configurando
un papel relevante los informes llamados Thematic Factsheets, disponibilizados por el mismo
TEDH—Y, por la otra, de la busqueda jurisprudencial en la base de datos de este tribunal, lo que
ha servido para confirmar y ampliar la informacion sobre la hermenéutica del TEDH. En total se
han analizado 50 sentencias de este tribunal.

Finalmente, se sefala que los criterios interpretativos de los tribunales se presentaran contex-
tualizados a través de la citacion de los relatos facticos objeto de los procedimientos, lo que se
ha considerado que facilitaria la comprensién de los mismos y favoreceria su uso practico por
parte de los operadores juridicos que consulten este estudio.

Bajo esta metodologia, a continuacion iniciamos con el analisis de las interpretaciones del TC,
posteriormente con las del TS y, por ultimo, con las del TEDH. Finalizaremos el estudio con la
presentacion de las conclusiones resultantes.

8  https://hj.tribunalconstitucional.es/

9 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Centro-de-Documentacion-Judicial--CENDOJ-/
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1. Criterios interpretativos del
Tribunal Constitucional

La primera gran conclusién que podemos extraer del analisis de la jurisprudencia del TC es
que no ha resuelto aun (en julio de 2026) ningun procedimiento que verse directamente sobre
la aplicacion de los articulos 510, 511, 512 y 22.4 CP en casos de racismo, a la vez que son
escasas las sentencias que ofrecen criterios Utiles para la interpretacion y aplicacion de los
delitos de odio. Aun asi, se han podido analizar resoluciones que, a pesar de tener por objeto la
aplicacion de otros tipos penales, ofrecen criterios valiosos a la hora de valorar elementos que
sirven para demarcar algunos aspectos relacionados a la interpretacion de los delitos de odio.
A continuacion se expondran las conclusiones de este examen jurisprudencial, que abordara el
analisis de los bienes juridicos protegidos por los delitos de odio, por un lado, y la determina-
cion de los grupos sociales que pueden ser sujetos pasivos de estos preceptos, por la otra. Las
conclusiones respecto a estos dos elementos se utilizaran para interpretar de forma especifica
el tratamiento juridico de las formas contemporaneas de discriminacion racista.

1.1. Los bienes juridicos protegidos por los
delitos de odio y codmo interpretarlos

1.1.1. La proteccion del derecho a la igualdad real y efectiva

Una lectura transversal de la normatividad antidiscriminatoria espafola™, europea e internacio-
nal permite constatar que la igualdad es esencialmente el bien juridico que tiene como objeti-
vo salvaguardarse mediante la aprobacion y vigencia de las normas que prohiben los delitos
de odio. Citando las mas destacadas, la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, de Naciones Unidas (ICERD, en adelante) —que
se configura como el principal texto de derecho internacional que trata sobre la prohibicién
del racismo— define en su articulo 1 la discriminacion racial como la anulacién o menosprecio
del reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales en
condiciones de igualdad en base a motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico; la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea ubica la prohibicién de la discrimina-
cion racial (art. 21) dentro del Titulo Il dedicado a la igualdad; y la Constitucion Espaiola (CE,
en adelante) establece en su articulo 14 la prohibicion de las discriminaciones raciales —entre
otras— en conexién a la proteccioén de la igualdad ante la ley. A su vez, las leyes de derecho
antidiscriminatorio vigentes en el Estado y en Cataluna también colocan la igualdad en el centro

10 En este documento se utiliza la igualdad y la no discriminacion como derechos/principios independientes pero
claramente conectados y complementarios (Castilla, 2018).
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de esta proteccion, como lo demuestran las mismas nomenclaturas de los principales textos
legales antidiscriminatorios: la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, y la Llei 19/2020, del 30 de desembre, d'igualtat i no discriminacio. El conte-
nido de sus articulados también apunta en la misma direccion cuando se establece: en la pri-
mera, que «las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y
deberes» (art. 1); en la segunda, que la ley tiene por objeto «garantizar y promover el derecho a
la igualdad de trato y no discriminacion», asi como «respetar la igual dignidad de las personas»
(art. 1); y, en la tercera, que el objeto de la ley «es garantizar el derecho a la igualdad de trato y
a la no-discriminacién» (art.1). Estas referencias normativas, de hecho, son coherentes con el
significado social y linglisticamente aceptado de la palabra discriminacion, como lo constata
la misma RAE cuando la define como «dar un trato desigual a una persona o colectividad por
motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicion fisica o mental, etc.».
Se puede concluir, consecuentemente, que tanto a partir de criterios sistematicos —es decir,
teniendo en cuenta el conjunto de normas autonémicas, estatales e internacionales— como de
criterios linguisticos, la igualdad es el derecho objeto de proteccion mediante la tipificacion de
los delitos de odio.

La CE establece en su articulo 1.1 que la igualdad es uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico —junto con la libertad, la justicia y el pluralismo politico—, lo que confiere una
posicion juridica preponderante a su garantia en el contexto de interpretacion y aplicacion de
cualquier norma, incluidas las que tipifican los delitos de odio. Este criterio se ve reforzado por
la jurisprudencia del TC, las sentencias del cual son expresivas respecto a la necesidad de pro-
teccion de la igualdad. Ademas, el TC no se limita a reconocer la igualdad Unicamente desde su
vertiente formal sino que establece la obligatoriedad de que los poderes publicos actuen para
garantizarla en su dimension material. Esta posicidn jurisprudencial se apoya en la interpreta-
cion del articulo 1.1 CE en conexién con el derecho constitucional a no ser discriminado esta-
blecido en el articulo 14 CE y con la obligacion constitucional establecida en el articulo 9.2 CE
que exige a los poderes publicos «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas y remover los obstaculos
que impidan o dificultan su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social». Las recientes Sentencias del Tribunal Constitucional
(STC, en adelante) son expresivas en el contexto de resolucién de procedimientos que versan
sobre las discriminaciones por género, como deja constancia la STC num. 22/2024, de 12 de
febrero, resolucion en la cual el TC determina de forma clara la necesidad de los poderes pu-
blicos de garantizar la igualdad real y efectiva de las mujeres, lo que justifica a partir del uso
de criterios interpretativos de tipo teleoldgico, es decir, en funcién de la situacion historica de
discriminacion que han sufrido en el seno de la sociedad espafnola:

«En orden a determinar si se ha producido la infraccion del derecho a
la no discriminacion por razon de sexo que la recurrente denuncia, es
necesario recordar brevemente el contenido del derecho fundamental
invocado. Como hemos tenido la oportunidad de sefalar en repetidas
ocasiones, la virtualidad del art. 14 CE no se agota con la proclama-
cion del derecho a la igualdad de su primer inciso, pues el precepto
constitucional también se refiere —acto seguido— a la prohibicion de
una serie de motivos o razones concretas de discriminacion, lo que
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representa una explicita interdiccién de determinadas diferencias his-
toricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la pobla-
cion, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, en posiciones no solo desventajosas sino contrarias a la digni-
dad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE» (FJ 3).

El analisis retrospectivo de las sentencias del TC nos demuestra que el tribunal se ha pronun-
ciado anteriormente en el mismo sentido, com lo constata la STC num. 128/1987, de 16 de julio:

«(...) no debe ciertamente olvidarse que la expresa exclusion de la dis-
criminacion por razon del sexo halla su razén concreta, como resulta
de los mismos antecedentes parlamentarios del art. 14 CE, y es unani-
memente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de terminar
con la historica situacion de inferioridad en que, en la vida social y ju-
ridica, se habia colocado a la poblacion femenina: situaciéon que, en el
aspecto que aqui interesa, se traduce en dificultades especificas de la
mujer para el acceso al trabajo y su promocion dentro del mismo. No es
necesario, ante el cumulo de datos y pruebas que suministra la historia
de nuestra sociedad, hacer referencia en extenso a tales dificultades,
pero su persistencia se traduce, aun hoy, e innegablemente, en una
menor incorporacion de la mujer al trabajo. La realidad social (que no
puede, a este respecto, ignorarse si no se quiere dejar vacios de con-
tenido los preceptos constitucionales contrarios a la discriminacion de
la mujer) es hoy claramente muy distante de una situacion de igual-
dad, como lo muestra el que, segun los datos disponibles (Encuesta
de Poblacién Activa, Primer Trimestre de 1987) la tasa de actividad de
la poblacion femenina mayor de dieciséis anos sea de un 29,1 por 100
considerablemente inferior a la de la poblacion masculina (68,4 por
100, mucho mas del doble)» (FJ 5).

En la misma direccidon se pronuncian la STC num. 166/1988, de 26 de septiembre (FJ 2), de-
rivada de un procedimiento sobre despido discriminatorio, la STC nim. 145/1991, de 1de julio
(FJ 2), sobre la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién en materia salarial, y la
STC num. 216/1991, de 14 de noviembre, dictada sobre el acceso discriminatorio a las Fuerzas

Armadas:

«(...) cabe observar que la igualdad que el art. 1.1 de la Constitucion
proclama como uno de los valores superiores de nuestro ordenamien-
to juridico —inherente, junto con el valor justicia a la forma de Estado
Social que ese ordenamiento reviste pero también a la de Estado de
Derecho— no sdlo se traduce en la de caracter formal contemplada en
el articulo 14 y que, en principio, parece implicar Unicamente un deber
de abstencion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino
asimismo en la de indole sustancial recogida en el art 9.2. que obliga
a los poderes publicos a promover las condiciones para que la de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva» (FJ 5).
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Por lo tanto, en el contexto de procedimientos sobre discriminaciones por género el TC ha
tenido en cuenta las caracteristicas historicas de este grupo social a la hora de interpretar el
alcance de la proteccién del derecho a la igualdad. Fundamentandose en una lectura del arti-
culo 1.1 CE conectada al articulo 14 CE y al articulo 9.2 CE, ha resuelto de forma especialmente
garantista en relacion con la preservacion de los derechos fundamentales de las mujeres, o
que ha comportado que en ocasiones haya interpretado y aplicado las normas juridicas de
forma desigual en casos diferentes —es decir, dependiendo de las caracteristicas historicas de
este grupo social— para poder dotar de eficacia material al derecho a la igualdad. El alcance de
la igualdad, pues, es concebido como un objetivo que justifica una interpretacion socialmente
contextualizada de las normas, lo que puede llevar a una aplicacion de la ley adaptada a esta
finalidad. La aplicacion de la norma ajustada a este objetivo tiene que poderse justificar objetiva
y razonablemente (STC num. 8/1981, de 30 de marzo; STC nim. 22/1981, de 2 de julio, entre
otras), superando un juicio de proporcionalidad que tendra en cuenta la decisiéon adoptada,
el resultado producido y la finalidad pretendida (STC num. 200/2001, de 4 de octubre, entre
otras), cosa que permitira dar cumplimiento a la exigencia constitucional de prohibicion de uso
de criterios judiciales arbitrarios en la aplicacién de las leyes:

«Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de ju-
lio, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos en relacion con el art. 14 CEDH, el principio de igualdad no
implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion
de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera
que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato con-
tenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una diferencia
entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como
regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia,
veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar
de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. (...) También
es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de
trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion
sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se evi-
ten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En resumen, el
principio de igualdad, no solo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional sobre la relacidon existente entre
la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida»
(STC num. 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4).

Este caracter preponderante que presenta la garantia efectiva del derecho a la igualdad en casos
en los que se valoran posibles discriminaciones contra integrantes de grupos sociales histérica-
mente discriminados, ofrece un sustancial punto de apoyo para la interpretacion y aplicacién de
los delitos de odio en casos en que se evallan denuncias sobre presuntas practicas racistas, dada
la historicidad de las desigualdades y violencias que han sufrido los grupos sociales afectados por
el racismo, como pueden ser en el Estado espanol la comunidad gitana, los norteafricanos, etc.
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1.1.2. El derecho internacional como fuente interpretativa del derecho a la
igualdad y a la dignidad

El TC conecta la proteccion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion con la salvaguar-
dia del derecho a la dignidad (articulo 10 CE), atribuyendo a este ultimo un valor cardinal en el
ordenamiento juridico espafol. Segun el analisis de sus resoluciones, la dignidad es «el prius
I6gico y ontoldgico para la existencia y reconocimiento de los demas derechos» (STC num.
53/1985, de 11 de abril, FJ 3, entre otros). De la misma forma, las STC niim. 120/1990, de 27 de
junio (FJ 4), y STC num. 57/1994, de 28 de febrero (FJ 3), entre muchas otras, decretan que el
derecho a la dignidad constituye un minimum invulnerable que todo estatuto juridico tiene que
asegurar:

«Proyectada sobre los derechos individuales la regla del art. 10.1 CE
implica que, en cuanto «valor espiritual y moral inherente a la persona»
(STC 53/1985, fundamento juridico 8) la dignidad ha de permanecer in-
alterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuen-
tre (...), constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras
las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individua-
les, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser huma-
no merece la persona» (STC niim. 120/1990, de 27 de junio, FJ 4).

A su vez, el tribunal define el derecho a la dignidad como «un punto de arranque» para inter-
pretar los otros derechos, segun la STC nam. 53/1985, de 11 de abril, FJ 3 (entre otras), con-
cibiendo que la igualdad y la dignidad pueden verse amenazadas por las practicas sociales
e institucionales discriminatorias historicamente asentadas, tal como determind ya hace casi
cuatro décadas la STC num. 128/1987, de 16 de julio:

«El art. 14 de la Constitucion viene a establecer, en su primer inciso,
una clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la ley (...)
[que] representa una explicita interdiccion del mantenimiento de deter-
minadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han si-
tuado, tanto por la accidn de los poderes publicos, como por la practica
social, a sectores de la poblacion en posiciones no soélo desventajosas,
sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce
el art. 10 de la CE» (FJ 5)."

Esta relacion entre la garantia de la igualdad, la no discriminacion y la dignidad de determina-
dos sectores sociales es una constante en la jurisprudencia del TC, instituyéndose de forma
pacifica que las discriminaciones histéricamente arraigadas atentan contra la dignidad de gru-
pos sociales especificos.

1 Eltexto constiticional menciona textualmente que «los espafoles son iguales ante la ley», pero el TC interpreta que
la prohibicion de discriminacién abarca a todas las personas bajo la jurisdiccion espafola. Por lo tanto, el articulo
14 CE se aplica a los extranjeros en lo relativo al principio general de igualdad y no discriminacion, dando a los
derechos fundamentales un caracter universal, independientemente de la nacionalidad.
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A su vez, el TC establece la obligacion de dar cumplimiento al articulo 10.2 CE, segun el cual
las normas relativas a los derechos fundamentales se tienen que interpretar de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH, en adelante) y con los tratados
y acuerdos internacionales ratificados por el Estado espanol. El TC estipula manifiestamente
que la normatividad internacional es fuente interpretativa para determinar el contenido de los
derechos fundamentales (STC nim. 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4, entre otras), incluyendo
tratados, convenios, convenciones, etc., asi como la jurisprudencia de los tribunales suprana-
cionales, como el TEDH o el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE, en adelante). Por
ejemplo, la reciente STC num. 47/2023, de 10 de mayo, resolucion que decide sobre la posible
vulneracién del derecho a la legalidad sancionadora en un caso de aplicacion de la normativa
de extranjeria, apoya su decision en la incidencia de la normatividad europea en los supuestos
de estancia irregular de extranjeros, dando cumplimiento al articulo 10.2 CE en un caso en que
se valora la garantia al derecho a la igualdad, a la no discriminacion y, en consecuencia, a la
dignidad de una ciudadana extranjera™.

Esta especial vigilancia en el combate contra las discriminaciones que proporciona la prioritaria
proteccidén del derecho a la igualdad y la dignidad, fundamentada a su vez por una interpreta-
cion de las normas de acuerdo con la normatividad internacional antidiscriminatoria especiali-
zada, oferece una base juridica alineada con criterios que contribuyen a aplicar los delitos de
odio de forma mas efectiva.

1.2. Los grupos sociales que pueden ser
sujetos pasivos de los delitos de odio

Una de las cuestiones que ha generado mas debate doctrinal hace referencia a los sujetos que
pueden o no pueden ocupar la posicidon de afectados en este tipo de preceptos penales. Esta
es una cuestion que se trata con mas precision en el siguiente capitulo, dado que el TS se ha
pronunciado de forma mas amplia, pero el TC nos ofrece algunas sentencias que establecen
premisas que nos pueden ayudar a situar la respuesta a esta controversia.

La primera conclusion que se puede extraer de la jurisprudencia consultada hace referencia a
las caracteristicas que definen, segun el TC, los sujetos que estan protegidos por el derecho a
la no discriminacion del articulo 14 CE. De acuerdo con el uso de criterios teleoldgicos por parte
del tribunal, este derecho fundamental promueve la igualdad de los colectivos histéricamente
discriminados. La STC num. 128/1987, de 16 de julio, es una de las primeras que se pronuncio

12 En concreto, la STJUE, de 8 de octubre de 2020, asunto MO c. Subdelegacion del Gobierno en Toledo, C-568/19,
y de la STJUE de 3 de marzo de 2022, asunto UN c. Subdelegaciéon del Gobierno en Pontevedra, C-409/20, en
relacion a interpretar como la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion irregular, impacta en la aplicacién del régimen administrativo sancionador previsto
en la Ley Orgdnica de derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social. Con anteriori-
dad el TUUE ya habia determinado que la ley de extranjeria espafola era contraria al derecho de la Unién Europea
(Castilla, 2016).
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sobre la proteccion antidiscriminatoria del articulo 14 CE en clave de garantia de la igualdad y la
dignidad de grupos sociales —en este caso eran las mujeres— que histéricamente han sido so-
metidos a circunstancias de desventaja, representando una oposicion a determinadas diferen-
cias historicamente arraigadas «que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos,
como por la practica social, a sectores de la poblacién en posiciones no solo desventajosas,
sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la CE» (FJ 5).

A través de la STC num. 41/2006, de 13 de febrero y la STC num. 41/2013, de 14 de febrero,
el tribunal da un paso mas al incluir la orientacion sexual como categoria susceptible de pro-
teccion a través del articulo 14 CE, también a partir del uso de criterios teleoldgicos, asi como
sistematicos dada la utilizacion que lleva a cabo de la normatividad internacional de acuerdo
con el articulo 10.2 CE:

«En relacion con lo anterior, es de destacar que la orientacion homo-
sexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el articulo
14 CE como uno de los concretos supuestos en que queda prohibido
un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia inclui-
da en la clausula «cualquier otra condicidon o circunstancia personal o
social» a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion.
Conclusidn a la que se llega a partir, por un lado, de la constatacion de
que la orientacion homosexual comparte con el resto de los supuestos
mencionados en el articulo 14 CE el hecho de ser una diferencia histo-
ricamente muy arraigada y que ha situado a los homosexuales, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la practica social, en
posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios arraigados nor-
mativa y socialmente contra esta minoria; y, por otro, del examen de la
normativa que, ex articulo 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa
del articulo 14 CE (STC num. 41/2013, de 14 de febrero, FJ 3)».

A su vez, la STC nim.176/2008, de 22 de diciembre, hace uso de los mismos criterios cuando
establece que la transexualidad es una categoria incluida en la proteccidn antidiscriminatoria
del articulo 14 CE, determinando explicitamente que «es notoria la posicion de desventaja so-
cial y, enesencia, de desigualdad y marginacién sustancial que histéricamente han sufrido los
transexuales» (FJ 4).

Esta interpretacion del alcance del articulo 14 CE que tiene en cuenta, por un lado, la sociologia
del pais, y por la otra, la normatividad internacional, proporciona argumentos juridicos para
aplicar los delitos de odio especificamente en favor de la proteccion de los grupos sociales
desaventajados, y no a otros que no relnen estas caracteristicas histéricas ni esta proteccion
por parte del derecho internacional que regula la garantia de los derechos humanos.

Aun asi, algunas sentencias del TC merecen ser discutidas dadas las controversias que han
suscitado como consecuencia de las referencias explicitas a los delitos de odio que incluyen
—a pesar de no resolver especificamente la aplicacidon de estos preceptos.

Una de estas es la STC num. 177/2015, de 22 de julio. La resolucidn ratifica la condena por un
delito de injurias al rey y a la corona (articulo 490.3 CP) a los autores de quemar una fotografia
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de los reyes de Espafa. La resolucion, a pesar de no aplicar expresamente ninguno de los deli-
tos de odio, cita en multiples ocasiones las expresiones como promover el odio, incitar el odio,
discurso de odio y lenguaje del odio, afirmandose concretamente que la quema de la fotografia
expresa que el monarca es merecedor de exclusion y de odio (FJ 4). La sentencia equipara di-
rectamente la quema del retrato con el discurso de odio, no circunscribiéndolo a la proteccion
de grupos sociales historicamente discriminados y extendiendo su significado a la prohibicion
de conductas criticas, de protesta o de oposicion de caracter politico:

«Es obvio que las manifestaciones mas toscas del denominado «dis-
curso 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 fobico 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 eliminacion fisica, de quienes no compartan el
ideario de los intolerantes» (FJ 4).

Deja constancia del caracter controvertido de la resolucion que derivaran hasta tres votos par-
ticulares discrepantes, manteniéndose en dos de estos una clara oposicién a la equiparacion
de las manifestaciones de rechazo politico hacia las instituciones del Estado con el discurso de
odio contra grupos historicamente discriminados:

«(...) la Sentencia de la que discrepo fundamenta el sentido del fa-
llo en el entendimiento de que la quema de la foto real fue expre-
sion de un verdadero “discurso del odio”, y a la vez exteriorizacion
de una amenaza y de provocacion a la violencia. Interpretacion que
a mi juicio, no solo carece totalmente de sustento factico, sino que
desfigura el concepto del “discurso del odio" y distorsiona peligrosa-
mente su alcance» (...) Equiparar bajo el mismo concepto el discurso
antimonarquico —aqui y ahora— con el discurso dirigido a fomentar
la discriminacion y exclusién social de colectivos secularmente vul-
nerables, revela una lamentable utilizacion de conceptos acuinados
sobre realidades dramaticas que en modo alguno admiten compara-
cion con los insultos a una institucidn o a unas personas de tan alta
relevancia publica (FJ 1y FJ 4 del Voto particular de la magistrada
Adela Asua Batarrita).”™

La STC num. 112/2016, de 20 de junio, que tampoco resuelve sobre la aplicacion del tipo penal
del articulo 510.1 CP (discurso de odio), contiene de nuevo argumentaciones que parecen rela-
cionar el discurso de odio con la proteccién de grupos sociales diferentes de los que han sufri-
do histéricamente las consecuencias de sistemas de opresion como el racismo, la homofobia
o el machismo. La sentencia confirma una condena por enaltecimiento del terrorismo (art. 578

13 Esta sentencia fue severamente refutada por el TEDH (caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia, de 13
de marzo de 2018) en base a la incongruencia en la que, segun el tribunal europeo, incurrié el TC al colocar a la
misma altura el discurso de odio y la critica politica contra las instituciones estatales, tal y como se analizara en
el capitulo 3.
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CP) aplicada a un acto de homenaje a un exmiembro de ETA (José Miguel Befiaran Ordefana,
alias Argala), equiparandolo al discurso de odio:

«(...) hay que concluir que la sancion penal de las conductas de enal-
tecimiento del terrorismo sancionadas en el art. 578 (...) supone una
legitima injerencia en el ambito de la libertad de expresion de sus au-
tores en la medida en que puedan ser consideradas como una mani-
festacion del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de
manera indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos
de terceros o para el propio sistema de libertades. (...) Su conducta no
puede ser considerada como un legitimo ejercicio de este derecho, por
ser manifestacion del conocido como discurso del odio» (FJ 4 i FJ 6).

Resulta destacable que la resolucion lleva a cabo una contextualizacion histérica de los hechos
objeto de enjuiciamiento, aplicando criterios teleoldgicos relacionados con las caracteristicas
sociales y politicas ligadas a la historia reciente del pais, lo que le sirve para valorar la capaci-
dad de aquel acto politico para crear un clima de odio:

«Y ciertamente, en ese contexto es donde tienen lugar los hechos de-
clarados probados. En el presente caso nos encontramos con un acto
de indudable "homenaje” a un dirigente de la organizacion terrorista
ETA. Organizacion que viene atemorizando y causando dolor a la so-
ciedad espanola en general, y a la vasca en particular, durante ya mas
de cincuenta afos» (FJ 3).

La resolucién contiene, de nuevo, un voto particular discrepante del magistrado Juan Antonio
Xiol Rios que sostiene que los hechos no son encuadrables como una manifestacion de dis-
curso de odio, lo que argumenta de acuerdo con el contexto factico en el que esta inserta la
conducta. asi como con las directrices del TEDH sobre esta materia, relacionando el caso con
la mayor permisividad que desde Europa se da a los discursos politicos criticos o contrarios a
las autoridades y/o instituciones del Estado™.

Opuestamente, la STC num. 35/2020, de 25 de febrero, estima el recurso presentado por
César Augusto Montafia Lehman (con nombre artistico César Strawberry y miembro del grupo
musical Def Cono Dos), respecto de la sentencia del TS que lo habia condenado por un delito
de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a sus victimas. El TC decreta una vulneracion
de su derecho a la libertad de expresion en relacion con la publicacion de varios tuits que
mencionan al rey de Espafa, dirigentes franquistas y representantes de partidos politicos. La
resolucion, a pesar de que tampoco resuelve sobre la aplicacion del articulo 510.1 CP (dis-
curso de odio), recoge varias argumentaciones relacionadas con el discurso de odio. Una de
estas afirma que una condena generaria una afectacion negativa en relacioén al pluralismo po-
litico y la libertad de expresion, entendiendo que la critica de naturaleza politica hacia figuras
institucionales es legitima. Aun asi, esta resolucién cuenta con un voto particular discrepante

14 La sentencia acabé siendo corregida por el TEDH en el caso Erkizia Alimandoz c. Espaia, de 22 junio de 2021, tal
y como se analizara en el capitulo 3.
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del magistrado Alfredo Montoya Melgar que si que subsume los tuits al delito del articulo 578
CP, relacionandolos con el discurso de odio en base a que considera que los mensajes se
dedican a «justificar el recurso a la violencia para la consecucion de objetivos politicos», sin
entrar a valorar el caracter institucional (publico y/o politico) de los individuos mencionados.

En definitiva, el TC identifica expresamente la proteccién especial que merecen los grupos
sociales histéricamente discriminados, a través de la interpretacion que lleva a cabo de las ca-
tegorias incluidas en el articulo 14 CE, lo que sustenta a partir del uso de criterios teleoldgicos
y sistematicos (en este Ultimo caso, relativos al derecho internacional). Aun asi, se muestra am-
bivalente ante la interpretacion de tipos penales —delito de injurias al rey y a la corona, y delito
de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a sus victimas—, equiparandolos en ocasiones
(y sin unanimidad) al discurso de odio a partir de argumentaciones que no lo circunscriben a la
proteccidn de los integrantes de grupos que han sufrido histéricamente opresiones estructura-
les, lo cual puede suponer un obstaculo a una interpretacion mas efectiva de los delitos de odio.
Una interpretacion restringida a la proteccién de los derechos de los grupos sociales afectados
por discriminaciones histéricas contribuiria a una aplicacion mas efectiva de los delitos de odio
en el marco del combate contra el racismo porque limitaria su alcance a casos en que se atenta
contra la igualdad y la dignidad de sujetos ubicados en posicion de desventaja, merecedores
de una proteccion especial, lo que ayudaria a la superacién de dudas doctrinales que contribu-
yen a aplicar en menor grado los delitos de odio. Por un lado, se evitarian parte de los temores
sobre las consecuencias negativas que la punicién de los discursos de odio puede generar en
la garantia de la libertad de expresion, la libertad ideoldgica y el pluralismo politico, puesto que
se cenfiria su aplicacién al combate de fendmenos con efectos opresivos estructurales. Por la
otra, se contribuiria a rehuir de las precauciones relacionadas con la preocupaciéon por conver-
tir los delitos de odio en tipos penales que se encuentran al umbral del derecho penal de autor,
puesto que limitandose a la proteccion de los grupos sociales histéricamente desaventajados
se situaria el peso interpretativo en la evaluacién objetiva de los efectos discriminantes de los
hechos en vez de centrarse en la valoracion del fuero interno del autor.

1.3. La proteccion de los derechos a la igualdad
y la dighidad en casos de racismo

El TC presenta tres sentencias que, a pesar de no aplicar especificamente los tipos penales que
prohiben los delitos de odio que son objeto de este estudio, resuelven sobre la prohibicion de
practicas racistas, de forma que sirven para analizar como el tribunal interpreta la proteccion
de los derechos a la igualdad y la dignidad en estos contextos. Las tres tratan sobre hechos que
podrian encajar en la prohibicion establecida por el articulo 510.1.a CP, es decir, en el discurso
de odio.

1.3.1. Las conductas analogas al discurso de odio

Las tres sentencias en las que el TC ha resuelto sobre discursos racistas ofrecen elementos que
contribuyen a describir en el ambito factual las caracteristicas que para el tribunal presentan
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este tipo de practicas racistas. La primera es la STC num. 214/1991, de 11 de noviembre, la cual
resuelve sobre la demanda civil interpuesta por Violeta Friedman por vulneracién del derecho
al honor contra la publicacién de un reportaje en la revista Tiempo donde se recogian las de-
claraciones de un excargo nazi:

«¢Los judios? Mire usted, los alemanes no se llevaron judios belgas,
sino extranjeros. Yo no tuve nada que ver con eso. Y evidentemente, si
hay tantos ahora. resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de los
hornos crematorios; El problema con los judios -matiza Oegrelle- es
que quieren ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si no
tienen enemigos. los inventan; Falta un lider; ojala que viniera un dia el
hombre idéneo, aquél que podria salvar a Europa... Pero ya no surgen
hombres como el Fiihrer; Han sacado los huesos y hasta los dientes de
Mengele... jHasta donde llega el odio! A mi juicio el doctor Mengele era
un médico normal y dudo mucho que las camaras de gas existieran al-
guna vez, porque hace dos afios que hay una recompensa en los EEUU,
para aquel que aporte prueba de las camaras de gas. Son 50 millones
de dolares y todavia no ha ido nadie a recogerlos» (Antecedentes de
Hechos de la STC num. 214/1991, de 11 de noviembre).

La resolucion coincide con las sentencias citadas anteriormente y determina que los derechos
a laigualdad, a la no discriminacion y a la dignidad ocupan una posicion privilegiada y son va-
lores a ser preservados por parte del Estado:

«Asi pues, de la conjuncién de ambos valores constitucionales, digni-
dad e igualdad de todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el
ejercicio de la libertad ideoldgica ni la de expresion pueden amparar ma-
nifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar senti-
mientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros
o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espaiiol,
social, democratico y de Derecho, los integrantes de aquellas colectivida-
des tienen el derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respe-
tados por los demas miembros de la comunidad social» (FJ 8).

La sentencia es especialmente didactica cuando afirma que los comentarios racistas son ofen-
sivos y atentan contra el honory la dignidad del grupo social que los sufre, conectando ambos
derechos con la proteccion al derecho a la igualdad y a la no discriminacion:

«El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pue-
blo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad
humana, que sélo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre,
a toda etnia y a todos los pueblos. Por lo mismo, el derecho al honor
de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el
sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando
se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cuales-
quiera que sean. Por ello, las expresiones y aseveraciones proferidas
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por el demandado también desconocen la efectiva vigencia de los va-
lores superiores del ordenamiento, en concreto, la del valor de igual-
dad consagrado en el art. 1.1 de la Constitucion, en relacién con el art.
14 de la misma, por lo que no pueden considerarse como constitucio-
nalmente legitimas» (FJ 8).

Las referencias incluidas en otros pasajes de la resolucion en las que se hace uso de expresio-
nes como la convivencia pacifica y los derechos de las colectividades evidencian una perspec-
tiva grupal a la hora de interpretar la vulneracion de los derechos como consecuencia de las
declaraciones racistas. De hecho, la sentencia establece que el derecho al honor del articulo
18.1 CE es una proyeccion del derecho a la dignidad del articulo 10.1 CE y, consecuentemente,
debe garantizarse de acuerdo con la proteccion preponderante de la que disfruta este ultimo
por estar configurado como un minimum invulnerable, a pesar de que el derecho al honor
tenga originariamente un significado personalista —«en el sentido de que el honor es un valor
referible a personas individualmente consideradas» (FJ 6)—. La resolucion, pues, relaciona la
proteccidén del honor de la demandante con la del derecho a la dignidad, lo que permite que se
le otorgue a la Sra. Friedman legitimidad activa para reclamar por unas declaraciones que no la
aludian personalmente, dando pie a una interpretacion de caracter mas colectivo de la protec-
cion de estos derechos ante discursos racistas:

«Pero esta legitimacion originaria no excluye (...) que haya de con-
siderarse también como legitimacion originaria la de un miembro de
un grupo étnico o social determinado, cuando la ofensa se dirigiera
contra todo ese colectivo, de tal suerte que, menospreciando a dicho
grupo socialmente diferenciado, se tienda a provocar del resto de la
comunidad social sentimientos hostiles 0, cuando menos, contrarios a
la dignidad, estima personal o respeto al que tienen derecho todos los
ciudadanos con independencia de su nacimiento, raza o circunstancia
personal o social (arts. 10.1y 14 CE)» (FJ 3).

El TC determina, asi, que las declaraciones contienen comentarios ofensivos de connotacion
racista que constituyen una incitacion de caracter discriminatorio contra els judios, que es
materializa especificamente mediante las expresiones que los desacreditan y menosprecian:

«(...) efectuo juicios ofensivos al pueblo judio (...) manifestando, ade-
mas. expresamente su deseo de que surja un nuevo Fuhrer (con lo que
ello significa en cuanto al pueblo judio a la luz de la experiencia histo-
rica). Se trata, con toda evidencia, de unas afirmaciones que manifies-
tamente poseen una connotacion racista y antisemita, y que no pueden
interpretarse mas que como una incitacién antijudia, con independen-
cia de cualquier juicio de opinion sobre la existencia de hechos histori-
cos. Esta incitacion racista constituye un atentado al honor de la actora
y al de todas aquellas personas que, como ella y su familia, estuvieron
internadas en los campos nazis de concentracion (...), esencialmen-
te conllevan imputaciones efectuadas en descrédito y menosprecio
de las propias victimas, esto es, las integrantes del pueblo judio que
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sufrieron los horrores del nhacionalsocialismo y, dentro de ellas, la hoy
recurrente, razon por la cual exceden del ambito en el que debe enten-
derse prevalente el derecho a expresar libremente los pensamientos,
ideas y opiniones, consagrados en el art. 20.1 CE» (FJ 8).

En consonancia, el TC declara que las manifestaciones contienen comentarios ofensivos contra
el pueblo judio, lo que es una intromision ilegitima en el derecho al honor, a la dignidad, a la
igualdad y a la no discriminacién (articulos 18.1, 10.1, 1.1y 14 CE), decretdndose que las decla-
raciones «manifiestamente poseen una connotacion racista y antisemita, que no pueden inter-
pretarse mas gue como una incitacion antijudia» (FJ 8). Ni el derecho a la libertad de expresion
ni a la libertad ideoldgica legitiman expresiones o camparias de caracter racista o xenofobo:

«(...) nilalibertad ideolégica (art. 16 CE) ni la libertad de expresion (art.
20.1 CE) comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresio-
nes o campanas de caracter racista o xenofobo, puesto que, tal como
dispone el art. 20.4, no existen derechos ilimitados y ello es contra-
rio no solo al derecho al honor de la persona o personas directamente
afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad
humana (art. 10 CE) (...)» (FJ 8).

La resolucion determina que no estan amparadas «manifestaciones o expresiones destinadas
a menospreciar 0 a generar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de
extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales», encajando en esta categoria los comentarios
ofensivos, lo que justifica en este caso la condena civil por vulneracion del derecho al honor.

Aun asi, la resolucion lleva a cabo una interpretacion distinta de los hechos cuando pone a exa-
men la parte de las declaraciones en que se niega la existencia del genocidio judio. Segun el
TC, estas manifestaciones si que estan amparadas por la proteccion al derecho a la libertad de
expresion (art. 20.1.a. CE) y al derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), entendidos ambos
como «condicion de existencia de la opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo
politico, que es un valor fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democratico,
que por lo mismo trascienden el significado comun y propio de los demas derechos fundamen-
tales» (FJ 6). Sobre el posible caracter vejatorio de las manifestaciones como consecuencia
de la falsedad del relato histérico propuesto por el demandado, la resolucion decreta que las
declaraciones no tienen que ser sometidas a un examen judicial sobre su veracidad —que si
que seria exigible si se estuviera juzgando un asunto conectado al derecho a la libertad de
informacion del arte. 20.1.d. CE—, estableciendo que «este requisito de veracidad no puede,
como es obvio, exigirse respecto de juicios o evaluaciones personales y subjetivas, por equivo-
cados o malitencionados que sean sobre hechos historicos» (FJ 7). Por lo tanto, la resolucion,
a pesar de decretar la ilegalidad de las manifestaciones que contienen expresiones ofensivas
de caracter racista —en salvaguardia de los derechos al honor, a la dignidad, a la igualdad y a
la no discriminacion —, legitima las que ofrecen una version personal y subjetiva (FJ 6) de la
historia —en garantia de los derechos a la libertad de expresion y libertad ideoldgica— aunque
esta resulte ofensiva por motivos racistas, decisidn esta ultima en que tiene un peso importante
la no conveniencia de someter a evaluacion judicial el caracter veraz de las declaraciones de
tematica historica, segun el mismo TC:
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«(...) las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de la actuacién nazi
con respecto a los judios y a los campos de concentracion, (...) quedan
amparadas por el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 C.E.), en
relacion con el derecho a la libertad ideoldgica (art 16 C.E.), pues (...)
son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos histo-
ricos» (FJ 8)%.

La segunda resolucion es la STC num. 176/1995, de 11 de diciembre, sobre un delito de in-
jurias graves (art. 458 CP) y de escarnio de confesién religiosa (art. 209 CP) como conse-
cuencia de la publicacion en Espana del libro Hitler=SS. Segun el tribunal, la publicacion es
ofensiva y pretende humillar al pueblo judio mediante manifestaciones consideradas inhuma-
nas, viles, abyectas, insultantes, despectivas y vejatorias, que incitan a la violencia (directa
e indirectamente):

«(...) se relatan una serie de episodios, cuyos escenarios son los cam-
pos de concentracion nazis, o campos de exterminio, con alemanes
de las Schutz-Staffel (SS) y judios como protagonistas y antagonistas
de conductas ... inhumanas, viles y abyectas, con un claro predominio
de aberraciones sexuales. El transporte de prisioneros como si fue-
ra ganado, la burla y el engano del reparto de jabdn antes de entrar
en la camara, el olor del gas y de los cadaveres, el aprovechamien-
to de restos humanos, con otros muchos episodios se narran en tono
de mofa, sazonando todo con expresiones insultantes o despectivas
("animales"” o "carrona”, entre otras). Asi lo dice la Sentencia impug-
nada. Graficamente se acentua la decrepitud fisica de las victimas
en contraste con el aspecto arrogante de sus verdugos, y asi hasta
la nausea. La lectura pone de manifiesto la finalidad global de la obra,
humillar a quienes fueron prisioneros en los campos de exterminio, no
solo pero muy principalmente los judios. Cada vifeta —palabra y dibu-
jo— es agresiva por si sola, con un mensaje tosco y grosero, burdo en
definitiva, ajeno al buen gusto, aun cuando no nos corresponda terciar
en esta cuestion, que se trae aqui como signo externo de ese su talante
ofensivo (...). A lo largo de sus casi cien paginas se habla el lenguaje
del odio, con una densa carga de hostilidad que incita a veces directa
y otras subliminalmente a la violencia por la via de la vejacion» (FJ 5).

La resolucién afirma, en la misma linea que la anterior sentencia, que el discurso que «niegue
la dignidad humana, nucleo irreductible del derecho al honor en nuestros dias, se situa por si
mismo fuera de la proteccion constitucional» (FJ 5). A su vez, afirma que los elementos que
caracterizan la publicacion tienen capacidad de generar comportamientos violentos dado que
la experiencia permite predecirlo «sin apenas margen de error por haber un encadenamiento

15 Esta posicidon no es compartida por el TEDH, como veremos en el capitulo 3, apartado 3.3.
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causal entre unos y otros» (FJ 5)%.

AUn asi, también se muestra ambivalente en relacién con la aplicacion de esta doctrina en ca-
sos de hipotéticas expresiones del discurso racista que presenten otras caracteristicas, ya que,
aun i confirmarse la condena, se establece que «al resguardo de la libertad de opinién cabe
cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las que ataquen
al propio sistema democratico» (FJ 2). La resolucién decreta, sobre el contexto histoérico del
nazismo, que «la apologia de los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos,
a costa de la humillacién de sus victimas no cabe en la libertad de expresion como valor fun-
damental del sistema democratico que proclama nuestra Constitucion» (FJ 5), pero puntualiza
que «la Constitucién protege también a quienes la niegan» (FJ 2), lo que deja una puerta abierta
—ijunto con la STC num. 214/1991, de 11 de noviembre, del caso Violeta Friedman— a discursos
racistas menos explicitos en funcion de una alegada proteccion de los derechos a la libertad de
expresion y libertad ideoldgica.

Esta puerta se abrira definitivamente mediante la tercera sentencia: la STC num. 235/2007, de 7
de noviembre, que resuelve sobre la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona respecto al articulo 607.2 CP, que tipificaba la
justificacion y negacion del genocidio, en el contexto procesal que juzgaba la denuncia contra
libreria Europa, establecimiento ubicado en Barcelona que difundia obras de contenido nazi. La
sentencia, a pesar de reafirmar la ilegalidad penal de los discursos que justifican el genocidio,
establece la inconstitucionalidad de la prohibicion de los discursos que lo niegan.

La resolucion empieza determinando que el derecho a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) no
ofrece cobertura a las opiniones subjetivas sobre determinados hechos histéricos cuando su-
pongan un menosprecio a la dignidad de las personas o pongan en peligro real la convivencia
pacifica:

«Todo lo dicho no implica que la libre transmision de ideas, en sus dife-
rentes manifestaciones, sea un derecho absoluto. De manera genérica,
se situa fuera del ambito de proteccion de dicho derecho la difusidn de
las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacidon con las
ideas u opiniones que se quieran exponer, y por tanto, innecesarias
a este proposito (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre; 11/2000, de 17
de enero, FJ 7; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5; 160/2003, de 15 de
septiembre, FJ 4). En concreto, por lo que hace a las manifestaciones,
expresiones o campafnas de caracter racista o xen6fobo, hemos con-
cluido que el art. 20.1 CE no garantiza “el derecho a expresar y difundir

16 En esta resolucion se tiene en consideracion el medio utilizado para difundir el mensaje y el presumible publico
destinatario de la obra: «(...) en este caso convergen ademas dos circunstancias que le hacen cobrar trascenden-
cia, una de ellas el medio utilizado, una publicacion unitaria —un tebeo—, con un tratamiento predominantemente
grafico servido por un texto literario, cuyos destinatarios habran de ser en su mayoria ninos y adolescentes. Por
esta condicion del publico lector al cual se dirige el mensaje, hay que ponderar su influencia sobre personalidades
en agraz, aun no formadas por completo en temas que, ademas, puedan depravarles, corromperles y, en definitiva,
deformarles» (FJ 5).
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un determinado entendimiento de la historia o concepcion del mundo
con el deliberado animo de menospreciar y discriminar, al tiempo de
formularlo, a personas o grupos por razon de cualquier condicién o
circunstancia personal, étnica o social, pues seria tanto como admitir
que, por el mero hecho de efectuarse al hilo de un discurso mas o me-
nos histoérico, la Constitucion permite la violacion de uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico, como es la igualdad (art. 1.1 CE)
y uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social: la digni-
dad de la persona (art. 10.1 CE)"» (FJ 5).

La resolucion, pues, destaca por confirmar la imposicion de limites al derecho a la libertad de
expresion —que define como un derecho no absoluto (FJ 5)— cuando este es utilizado para
difundir mensajes racistas, caracterizados por su contenido ultrajante y ofensivo, que la sen-
tencia considera que incitan a la discriminacion y al odio contra el pueblo judio, y que no estan
legitimados por inserirse en la expresion de un relato historico.

Ahora bien, el TC dictamina que la libertad de expresion «es valida no solamente para las infor-
maciones o las ideas acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino tam-
bién para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la
poblacion» (FJ 4), premisa que utilizara para declarar en Ultima instancia la inconstitucionalidad
de parte del articulo 607.2 CP, limitando la prohibicion penal a la difusién de ideas o doctrinas
que justifiquen el genocidio, pero no en relacién a los discursos que lo nieguen. El TC entiende
que la negacion del holocausto no comporta un desprecio a la dignidad de las personas ni pone
en peligro la convivencia pacifica entre los ciudadanos, a diferencia de los discursos que lo
justifican o contienen ofensas racistas. Por lo tanto, niega la constitucionalidad de la prohibicion
de la negacién del genocidio cuando este relato histérico no lo justifica ni viene acompanado
de expresiones ofensivas, de acuerdo con la garantia al derecho a la libertad ideoldgica y a la
libertad de expresion:

«Un analisis meramente semantico del contenido del precepto legal
permite distinguir en su primer inciso dos distintas conductas tipifica-
das como delito, segun que las ideas o doctrinas difundidas nieguen el
genocidio o lo justifiquen. A simple vista, la negaciéon puede ser enten-
dida como mera expresion de un punto de vista sobre determinados
hechos, sosteniendo que no sucedieron o no se realizaron de modo
que puedan ser calificados de genocidio. La justificacion, por su parte,
no implica la negacion absoluta de la existencia de determinado delito
de genocidio sino su relativizacién o la negacion de su antijuridicidad
partiendo de cierta identificacion con los autores» (FJ 7).

indice | Introduccion 1 2 3 4 29



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Criterios interpretativos del Tribunal Constitucional

La permisividad en relacion al discurso negacionista se ve amparada por la proyeccion que el
TC lleva a cabo del Estado espafiol como una democracia no militante™:

«Como se sabe, en nuestro sistema —a diferencia de otros de nuestro en-
torno- no tiene cabida un modelo de «democracia militante», esto es, un
modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva
al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion (STC 48/2003, de
12 de marzo, FJ 7). Esta concepcion, sin duda, se manifiesta con espe-
cial intensidad en el régimen constitucional de las libertades ideoldgica,
de participacion, de expresion y de informacion (STC 48/2003, de 12
de marzo, FJ 10) pues implica la necesidad de diferenciar claramente
entre las actividades contrarias a la Constitucion, huérfanas de su pro-
teccion, y la mera difusion de ideas e ideologias. El valor del pluralismo
y la necesidad del libre intercambio de ideas como sustrato del sistema
democratico representativo impiden cualquier actividad de los poderes
publicos tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la
mera circulacion publica de ideas o doctrinas» (FJ 4).

Tal como la misma sentencia expone, este posicionamiento diferencia al modelo espanol de
otros sistemas juridicos europeos en que el Estado se apoya en una nocion sustantiva de la
democracia. Por ejemplo, en la Constituciéon alemana —que establece en el articulo 21 que el
Estado aleman es un sistema de democracia militante— la proteccion de los derechos de aso-
ciacion, libertad de expresion o formacion de partidos politicos esta sometida a la salvaguar-
dia del sistema democratico. También el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH, en
adelante) presenta una concepcion de democracia militante que prevé que para su defensa se
puedan restringir determinados derechos fundamentales.

Analizadas estas tres sentencias, resulta Util exponer tres resoluciones —ya analizadas en el
apartado 1.2. cuando se ha tratado sobre la delimitacidon de los grupos sociales que pueden ser
sujetos pasivos de los delitos de odio—y que, a pesar de no abordar casos de racismo, ofrecen
conclusiones relevantes sobre qué conductas no estan amparadas por el derecho a la libertad
de expresion e ideoldgica. El primer ejemplo es la STC num. 177/2015, de 22 de julio, la cual
censura la quema por parte de dos personas (una de ellas encapuchada) de una fotografia
boca abajo de los monarcas espanoles. El TC considera que se ha cometido un delito de injurias
a los reyes y a la Corona porque «comporta una incitacion a la violencia contra la persona y la
institucién que representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una
amenaza» (FJ 4), a pesar de que de los hechos probados no se desprende que la quema del
retrato estuviera acompanada por ninguna proclama que incitara directamente a la violencia:

17 LaSTC num. 48/2003, de 12 de marzo, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno
Vasco contra la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, decreta que «falta para ello [para ser
una democracia militante] el presupuesto inexcusable de la existencia de un nucleo normativo inaccesible a los
procedimientos de reforma constitucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parametro auto-
nomo de correccidn juridica, de manera que la sola pretensiéon de afectarlo convirtiera en antijuridica la
conducta que, sin embargo, se atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativos» (FJ 7). Esta
posicion también es defendida por resoluciones posteriores como la STC nim. 5/2004, de 16 de enero, FJ 17, y la
STC num. 42/2014, de 25 de marzo, FJ 4, entre otras.
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«Cuando una idea u opinion se manifiesta, como en el caso enjuiciado,
mediante la destruccién de elementos con un valor simbdlico, la con-
ducta ha de ser examinada con arreglo a un canon de enjuiciamien-
to particularmente atento a las concretas circunstancias del caso. Un
acto de destruccion puede sugerir una accion violenta y, en conse-
cuencia, ser susceptible de albergar mensajes que no merecen protec-
cion constitucional» (FJ 4)%.

El segundo ejemplo es la STC num. 112/2016, de 20 de junio, que resuelve sobre el acto de
homenaje a un responsable de ETA que presento las siguientes caracteristicas:

«El acto fue publicitado mediante carteles pegados en las calles en los
que se transcribia un texto atribuido a Argala que dice: “La lucha arma-
da no nos gusta a nadie, la lucha armada es desagradable, es dura, a
consecuencia de ellas se va a la carcel, al exilio, se es torturado; a con-
secuencia de ella se puede morir, se ve uno obligado a matar, endurece
ala persona, le hace dafio, pero la lucha armada es imprescindible para
avanzar". Para su celebracion se coloco una carpay en su interior una
tarima o escenario elevado en el que, en su lado derecho desde el pun-
to de vista del publico asistente, habia, sobre un caballete, una gran
fotografia del miembro de ETA cuya figura se ensalzaba; en el centro,
una pantalla en la que se proyectaron fotografia de miembros enca-
puchados de la banda terrorista y de presos y, a la izquierda, un atril
desde el que el acusado pronunci6 un discurso, todo ello presidido por
un cartel con el lema ‘Independentzia Sozialismo 1949- 1978’ en refe-
rencia a la fecha de nacimiento y muerte del llamado Argala. (...) El dis-
curso del acusado Tasio Erkizia Almandoz fue el momento central del
acto. En él pidio ‘una reflexién [para] escoger el camino mas iddéneo, el
camino que mas dano le haga al Estado, que conduzca a este pueblo a
un nuevo escenario democratico’ y termino con los gritos jGora Euskal
Herria askatuta’, ‘Gora Euskal Herria euskalduna' y ‘Gora Argala’ —jViva
Euskal Herria libre! jViva Euskal Herria vasca! jViva Argala!, gritos que
fueron respondidos por el publico» (Antecedentes de Hechos de la
STC num. 112/2016, de 20 de junio).

La resolucion ratifica la condena por un delito de enaltecimiento del terrorismo, pero no de
acuerdo con el contenido de las palabras pronunciadas, sino por el «conjunto de actos desa-
rrollados en honor del homenajeado» (FJ 5). El TC afirma que el acontecimiento no puede ser
considerado como un acto legitimo de ejercicio de libertad de expresion y libertad ideoldgica,
«por ser manifestacion del conocido como discurso del odio» (FJ 6) e incitar a la violencia:

«Incitar supone siempre llevar a cabo una accion que ex ante implique
elevar el riesgo de que se produzca tal conducta violenta. Desde esta

18 Esta sentencia fue refutada por el TEDH, declarandose que la justicia espanola habia vulnerado el derecho a la
libertad de expresién de los condenados, tal y como analizaremos en el capitulo 3.
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ultima perspectiva, acciones como las que nos ocupan crean un de-
terminado caldo de cultivo, una atmdsfera o ambiente social proclive
a acciones terroristas, antesala del delito mismo, singularmente si se
tienen en cuenta las circunstancias en las que cursaron los hechos: fue
un acto publico, previamente publicitado mediante carteles pegados
en las calles, en un contexto en el que la actividad terrorista seguia
siendo un importante problema social. Por consiguiente, es incuestio-
nable que, para un espectador objetivo, la conducta del recurrente era
idonea para contribuir a perpetuar una situacion de violencia» (FJ 6).

De la lectura de la resolucion se desprende que el TC tiene en consideracion el caracter publico
del discurso, la forma como se publicitd y su repercusién, elementos que contextualiza a partir
de una valoracion teleoldgica de la realidad social vasca y espafiola —el acto de homenaje se
llevé a cabo en 2008, tres afnos antes del alto el fuego definitivo de ETA—.

El tercer ejemplo es la STC num. 35/2020, de 25 de febrero, la cual versa sobre la publicacion
a través de Twitter, por parte del musico César Strawberry de los siguientes mensajes:

«El fascismo sin complejos de Aguirre me hace aforar hastalos GRAPO;
A Ortega Lara habria que secuestrarle ahora; Street Fighter, edicion
post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina; Franco, Serrano Sufier,
Arias Navarro, Fraga, Blas Piiar... si no les das lo que a Carrero Blanco,
la longevidad se pone siempre de su lado; Cuantos deberian seguir el
vuelo de Carrero Blanco; Ya casi es el cumpleafios del Rey. jQué emo-
cion!» Otro usuario le dice: «ya tendras el regalo preparado no? ;Qué le
vas a regalar?» A lo que contesta: «un roscén-bomba» (Antecedentes
de Hechos de la STC num. 35/2020, de 25 de febrero).

En sentido opuesto als dos anteriores ejemplos, la resolucion estima que se ha vulnerado el
derecho a la libertad de expresion y deja sin efecto la condena por un delito de enaltecimien-
to del terrorismo, valorando que las expresiones proferidas no constituyen una manifestacién
de discurso de odio. Citando las argumentaciones contenidas en la STC nim. 177/2015 (caso
quema fotografia de los reyes) y la STC num. 112/2016 (caso homenaje a Argala), la resoluciéon
circunscribe los tuits en la legitima difusion de un tipo de discurso politico, en contraposicion
a los discursos que tienen como objetivo desencadenar una serie de reflejos emocionales
—como son la hostilidad, el odio y la intolerancia— que considera incompatibles con los valo-
res democrdticos (FJ 4). El TC determina que es necesario valorar la intencion comunicativa,
analizando la autoria, el contexto y las circunstancias de los mensajes (FJ 5), puesto que «no
todo ejercicio extralimitado del derecho a la libertad de expresion ni la existencia de un sen-
timiento de odio convierten sin mas la conducta enjuiciada en un ilicito penal» (FJ 5). Por lo
tanto, a pesar de reconocer un efecto negativo en relacion a la dignidad e integridad moral de
las personas mencionadas en los tuits —todos ostentaban cargos institucionales—, la senten-
cia determina que es necesario evaluar otros aspectos en la hora de censurar penalmente los
mensajes, como son los elementos «intencionales, circunstanciales y contextuales e incluso
pragmatico-linglisticos» (FJ 5).

En conclusion, las tres primeras sentencias analizadas mantienen una posicién ambivalente
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ante el racismo, prohibiendo las expresiones que por su caracter explicitamente ofensivo se
considera que presentan una naturaleza discriminatoria no aceptable —entre los que figuran
los discursos que justifican el genocidio nazi—, pero deja fuera del ambito de proteccion el
revisionismo historico de caracter antisemita —considerado como la expresion de una opinién
subjetiva sobre acontecimientos historicos—. Restan prohibidas, pues, las manifestaciones in-
humanas, viles, abyectas, insultantes, despectivas, vejatorias, ultrajantes, ofensivas y/o que
generan sentimientos de hostilidad, desacreditan, desprecian, humillan e incitan al odio, a la
discriminacion y a la violencia (directa e indirectamente). Desgraciadamente, este analisis com-
porta que la actividad jurisprudencial se muestre menos garantista respecto a los derechos a la
igualdad, a la no discriminacion y a la dignidad de lo que seria necesario para dar una respuesta
efectiva a las formas a través de las cuales se materializa el racismo actualmente. La adap-
tacion de las practicas racistas —sociales e institucionales— mediante formas de expresion
discursivas y materiales menos explicitas —precisamente para burlar las prohibiciones legales
antidiscriminatorias— pueden comportar que los criterios interpretativos utilizados por el TC
no sirvan para detectar y censurar todas las violencias y discriminaciones racistas. Por otro
lado, de las restantes resoluciones, puestas como ejemplos en la parte final de este apartado,
se pueden extraer dos conclusiones. La primera: si el TC es capaz de identificar el caracter
delictivo —por incitar a la violencia— en la quema de una fotografia, sin intervencién de procla-
mas verbales violentas, de personalidades en situacién de privilegio —como son los monarcas,
dadas las condiciones de garantia respecto a su seguridad fisica, econémica, politica, institu-
cional e, incluso, cultural—, se podria deducir la conveniencia de la censura penal de practicas
analogas —en relacion con su bajo grado explicito— llevadas a cabo contra los integrantes de
grupos ubicados en posiciones mucho mas desaventajados, como son las victimas de racismo.
La segunda: si el TC tiene en consideracion el andlisis de elementos contextuales para identi-
ficar actos que considera que incitan a la violencia —a pesar de no incitarse explicitamente—,
estd abriendo la posibilidad de llevar a cabo un examen de estos factores ambientales en casos
de discursos racistas, valorando la intencion comunicativa en funcion de la autoria, el contexto
y las circunstancias, lo que puede contribuir a la deteccidon de practicas racistas en contextos
sociales y politicos de hostilidad, odio, discriminacion y violencia hacia las personas no blancas
y/o migrantes, como las que se han sucedido en los ultimos afos en el Estado espanol. Estas
consideraciones sumadas, por un lado, a la linea que adopta el tribunal en los casos de discri-
minaciones por género —en la que se pone un énfasis reforzado a la contextualizacion historica
de las desigualdades que sufren las mujeres—, y por la otra, a la falta de resoluciones recientes
del TC en el ambito del antirracismo, ofrecen un campo para la renovacion de la jurisprudencia
constitucional en un sentido mas garantista en favor de la proteccion de los derechos a la igual-
dad, la no discriminacion y la dignidad ante el racismo.

1.3.2. Los discursos racistas y las noticias falsas

Para finalizar el analisis de la jurisprudencia del TC se ha reservado el Ultimo apartado para
tratar la interpretacion del tribunal en relacion al derecho a la libertad de expresion en funcion
de analizar si se esta emitiendo una informacion o una opinion, dada la relevancia que presenta
esta cuestion en el contexto actual en el que los discursos racistas se camuflan en la difusion
de supuestas informaciones objetivas.

La STC num. 176/1995, de 11 de diciembre (caso libro Hitler=SS), establece que el derecho
a la libertad de expresion se debe garantizar a todos los ciudadanos, pero actua de forma

indice | Introducciéon 1 2 3 4 33



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Criterios interpretativos del Tribunal Constitucional

especifica cuando el mensaje esta inserido en un contexto periodistico, dado que el derecho a
la informacion sustancia el «sistema de frenos y contrapesos» (FJ 2) democratico. Por su parte,

la STC num. 214/1991,

de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman), diferencia el alcance del

ejercicio del derecho a la libertad de expresion entre «la emision de juicios y opiniones» y «la
manifestacion de hechos» (FJ 6), exigiendo en este Ultimo caso un caracter veraz:

«Con relacion a la primera, al tratarse de la formulacidon de opiniones y
creencias personales, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos
objetivos, dispone de un campo de accidén que viene sélo delimitado
por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas que se ex-
pongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas,
campo de accion que se amplia aun mas en el supuesto de que el ejer-
cicio de la libertad de expresion afecte al ambito de la libertad ideolo-
gica garantizada por el arto 16.1 CE, segun sefialamos en nuestra STC
20/1990. En este sentido, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios
de valor, a diferencia de lo que ocurre con los hechos, no se prestan,
por su naturaleza abstracta, a una demostracion de su exactitud, y ello
hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la
prueba de la verdad o diligencia en su averiguacion, y, por tanto, res-
pecto del ejercicio de la libertad de expresion, no opera el limite interno
de veracidad (por todas, STC 107/1988). Por el contrario, cuando se
trate de comunicacion informativa de hechos, no de opiniones, la pro-
teccion constitucional se extiende unicamente a la informacion veraz,
requisito de veracidad que no puede, obviamente, exigirse de juicios o
evaluaciones personales y subjetivas» (FJ 6).

La resolucion sefala el requisito de veracidad, pero en su dimension subjetiva, poniendo énfa-
sis en el animus del informador. Se exige, de esta manera, que la informacién haya sido con-
trastada diligentemente, y no que los hechos sean veridicos desde un punto de vista objetivo,
dejando fuera de la proteccion el ejercicio irresponsable del derecho a difundir informacio:

«Ello no significa, no obstante, que quede exenta de toda proteccion la
informacion erréonea o no probada, pues el requisito constitucional de
veracidad significa informacion comprobada segun los canones de la
profesionalidad informativa, excluyendo invenciones, rumores o meras
insidias» (FJ 6).

La STC num. 6/1988, de 21 de enero, ya lo habia dejado claro al establecer que, en el ambi-
to informativo, las conductas negligentes no estan protegidas por el derecho a la libertad de

expresion:

«Cuando la Constitucion requiere que la informacién sea "veraz" no
esta tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan re-
sultar erroneas —o sencillamente no probadas en juicio— cuando es-
tableciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador, a
quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como “hechos”
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haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos, privandose,
asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho de
todos a la informacion, actue con menosprecio de la veracidad o false-
dad de lo comunicado» (FJ 5).

Por su parte, la STC num. 29/2009, de 26 de febrero, reconoce que delimitar la frontera entre
un discurso que emite opiniones y un discurso informativo es complejo. La separacién entre
la emisién de pensamientos o ideas —conectada a la libertad de expresion—y la narracion de
hechos informativos —conectada a la libertad de informacion— es dificil de establecer, puesto
que en muchas ocasiones existe una interdependencia entre ambas. El TC resuelve esta contro-
versia a partir de definir si el elemento predominante es el juicio de valor o el afdn informativo:

«(...) hemos admitido que en los casos reales que la vida ofrece no
siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opi-
niones de la simple narracion de unos hechos: "la expresion de pen-
samientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a
la inversa, la comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en
un estado quimicamente puro y comprende, casi siempre, algun ele-
mento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion a la formacion
de opinién” (STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5). En tales casos hemos
considerado que, para determinar cual es el derecho fundamental efec-
tivamente en juego en cada supuesto, sera necesario atender «al que
aparezca como preponderante o predominante» (STC 4/1996, de 19 de
febrero, FJ 3). Y a tal efecto nuestra doctrina considera determinante
el que del texto se desprenda un “afan informativo” (STC 278/2005, de
7 de noviembre, FJ 2) o que predomine intencionalmente la expresion
de un “juicio de valor” (FJ 2).

Aun asi, este criterio determina una separacion controvertida entre opinién e informacion,
puesto que acudir al factor predominante supone llevar a cabo un ejercicio simplificador del
acto comunicativo. Asi, el problema que plantea esta dificil delimitacidon impacta directamente
en como tratar judicialmente a los agentes politicos (sean politicos profesionales o opinadores/
agitadores) cuando emiten sus discursos fundamentéandose en datos que presentan como ve-
ridicos, pero no lo son —como pasa en el caso de los discursos xenofobos—.

La STC num. 177/2015, de 22 de julio (caso quema fotografia de los reyes), reconoce limites
mas amplios en el disfrute del derecho a la libertad de expresion en el contexto de la difusion de
pensamiento politico, ensanchandose todavia mas si quién lo difunde es un representante po-
litico democraticamente escogido, dada la garantia de los principios de libertad ideolégica (art.
16.1 CE) y de pluralismo politico (art. 1.1 CE). Esta doctrina legitima discursos de caracter mas
controvertido, que pueden llegar a contener manifestaciones que incurren en la provocacion:

«Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que
la libertad de expresion adquiere unos margenes especialmente valio-
sos cuando se ejerce por una persona elegida por el pueblo (STEDH
de 15 de marzo de 2011, caso Otegi c. Espafa, §50), que representa
a sus electores, senala sus preocupaciones y defiende sus intereses,

indice | Introduccion 1 2 3 4 35



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Criterios interpretativos del Tribunal Constitucional

estandole “permitido recurrir a una cierta dosis de exageracion, o in-
cluso de provocacion, es decir, de ser un tanto inmoderado en sus ob-
servaciones” (...)» (FJ 2)%.

A su vez, el TC indica que estos limites amplificados se ven incrementados en contextos de
campana electoral, tal y como se desprende de la STC num. 136/1990, de 20 de julio:

«Los derechos de participacion en los asuntos publicos (art. 23.1 C.E.)
y de acceso a los cargos publicos (art. 23.2 C.E.), que en la parte de su
contenido que afecta a las dos vertientes del principio de representa-
cion politica forman un “todo inescindible” (entre otras, SSTC 5/1983,
fundamento juridico 4 y 24/1990, fundamento juridico 2), poseen, no
solo un contenido prestacional y una funcidn de garantia de institutos
politicos, como el de la opinion publica libre, sino también un contenido
de derecho de libertad, que se concreta, en lo que aqui interesa, en la
posibilidad constitucionalmente protegida de ofrecer a los ciudadanos,
sin interferencias o intromisiones de los poderes publicos, los analisis
de la realidad social, econdmica o politica y las propuestas para trans-
formarla que consideren oportunas» (FJ 14).

Ahora bien, el tribunal también determina que los discursos politicos tienen que respetar ciertos
limites, evitdandose «todas las formas de expresidon que propagan, incitan, promuevan o justi-
fican el odio basado en la intolerancia» (STC num. 177/2015, de 22 de julio, FJ 2, caso quema
fotografia de los reyes). Por lo tanto, la frontera se encuentra entre los discursos legitimos, que
son «expresion de una opcidn politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente a
transformar el sistema politico», y la prohibicion de los que «persiguen desencadenar un reflejo
emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el
sistema de valores de la democracia» (FJ 4), entre los cuales se encontrarian los discursos de
odio. ElI TC, pues, legitima los discursos de caracter politico como expresiones subjetivas de
la realidad, es decir, como «pensamientos, ideas y opiniones sin pretension de sentar hechos
o afirmar datos objetivos» (STC num. 107/1988, de 8 de junio, FJ 2), pero censura «las expre-
siones absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circunstancias del caso, y
al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes
para expresar las opiniones o informaciones de que se trate» (STC nim. 110/2000, de 5 de
mayo, FJ 8).

El analisis de los discursos racistas contemporaneos nos plantea la duda de como resolver
los casos en que la dimension vejatoria de las manifestaciones, precisamente por su caracter
injurioso, depende de la veracidad de la informacion. La STC num. 190/1992, de 26 de noviem-
bre, ofrece una posible respuesta cuando determina la falta de legalidad de las manifestacio-
nes emitidas por politicos cuando interpreta —sobre las declaraciones de un representante
del partido politico Herri Batasuna en las que acusaba varias instituciones del Estado de ser

19 Del mismo modo, el TC reconoce que los limites a la libertad de expresién se amplifican cuando los politicos emi-
ten mensajes en el marco de sus funciones como representantes parlamentarios, en base a la prerrogativa de la
inviolabilidad parlamentaria establecida en el articulo 71.1 CE.
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conniventes con la tortura y el asesinato— que el mensaje difundido es innecesario y no pre-
senta fundamentos sobre su veracidad:

«Como dijera este Tribunal, denegando el amparo pretendido en un su-
puesto en que el recurrente habia imputado el mismo tipo de conducta
a altos cargos politicos, "[l]la innecesariedad de tan graves imputacio-
nes a personas concretas, que por el simple hecho de ser politicos no
dejan de ser titulares del derecho al honor, unida a la completa falta de
fundamento de las mismas, hacen que dichas imputaciones no puedan
ampararse en el derecho a la libertad de expresion» (FJ 5).

La sentencia establece que la libertad de expresion de los politicos no tiene caracter abso-
luto, pudiéndose adoptar medidas penales ante «imputaciones difamatorias desprovistas de
fundamento o formuladas de mala fe» (FJ 5), que en este caso afectaban a representantes
institucionales. En consecuencia, se puede interpretar que los discursos politicos que difaman,
sin fundamento o formulados con mala fe, no tienen que disfrutar de cobertura legal. A su vez,
la censura penal a los politicos parece mas plausible si se pone en comun este criterio con la
redaccion actual del articulo 510.1.a CP, puesto que prohibe fomentar, promover o incitar (di-
recta o indirectamente) al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia (a diferencia de su
redaccion anterior que reducia la prohibicién a la provocacién del odio, la discriminacion o la
violencia).

Resulta evidente la necesidad de nuevas decisiones del TC que actualicen estos criterios a la
contemporaneidad de los discursos discriminatorios. Las diferenciaciones entre ideas opinati-
vas e informativas, o entre ciudadania, periodistas y politicos, parecen insuficientes si se tiene
en cuenta la incidencia de la digitalizacion del discurso politico racista, las formas narrativas
que proponen las redes sociales y la democratizacion de la capacidad de incidencia informativa.

SINTESIS CONCLUSIVA

1. Los delitos de odio y el derecho a la no discriminacion (art. 14 CE) estan vincula-
dos a la proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad (art. 11 CE) y a la
dignidad (art. 10.1 CE).

11.  EITC interpreta la igualdad como un valor superior del ordenamiento juridico.

1.2. EITC establece que la igualdad debe garantizarse por parte de los poderes
publicos en su vertiente real y efectiva (art. 9.2 CE ) —no sélo en su dimen-
sion formal.

1.3. El TC configura la dignidad como prius ldgico y ontologico para interpretar
los restantes derechos fundamentales y como minimo invulnerable del or-
denamiento juridico.
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1.4.

1.5.

La proteccion de los derechos fundamentales se debe interpretar de acuer-
do con la normatividad internacional y europea (art. 10.2 CE), lo que incluye
los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia europea.

La predominancia de los derechos a la no discriminacion, la igualdad y la
dignidad, asi como su interpretacién de acuerdo con la normatividad an-
tidiscriminatoria internacional y europea, son argumentos que colaboran a
una aplicacion de los delitos de odio que haga prevalecer la proteccion de
los derechos de las personas afectadas por discriminaciones en situaciones
de colision con otros derechos fundamentales.

2. ElI TC interpreta las normas juridicas contextualizando social e histéricamente los
hechos y las leyes, principalmente en casos sobre discriminacién de género y
orientacion/identidad sexual.

2.1.

2.2.

Esta aplicacién de la norma adaptada al contexto social e histérico es posi-
ble si se determina que existe una base objetiva y razonable que justifique
la proporcionalidad de la decision tomada, algo que se valora a partir del re-
sultado producido y la finalidad pretendida (lo que permite superar el juicio
de arbitrariedad).

Esta hermenéutica facilita una aplicacién de los delitos de odio en la que se
valoren los hechos y la posible colision de derechos en favor de la protec-
cion de los grupos histéricamente discriminados.

3. EI'TC presenta sentencias controvertidas que, a pesar de no aplicar expresamen-
te los delitos de odio, si que los mencionan argumentativamente para condenar
casos relacionados con delitos no discriminatorios (injurias al Rey y la Corona;
enaltecimiento del terrorismo). De estas resoluciones, pero, se pueden extraer
conclusiones utiles para la condena efectiva de los delitos de odio:

3.1

3.2

En determinados casos en los que no concurren proclamas que inciten di-
rectamente a la violencia se puede considerar que se fomentan sentimien-
tos de agresividad y se expresa una amenaza, creando un ambiente social
proclive a acciones violentas y, consecuentemente, incitando a la violencia.

En esta valoracion se tienen en cuenta elementos autorales, circunstancia-
les y contextuales, que sirven para valorar la intencion comunicativa.

4. EITC resuelve los casos de racismo a partir de los siguientes criterios:

41.

4.2.

Sanciona expresiones ofensivas que desacreditan, menosprecian e incitan
al odio, a la discriminacién y la violencia directa o indirecta. Estas expresio-
nes son definidas como: inhumanas, viles, abyectas, insultantes, despecti-
vas, vejatorias y ultrajantes.

Censura comportamientos que generan sentimientos de hostilidad contra
determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, o que supone
la prohibicion de campanas xenofobas.
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4.3.

4.4.

Los derechos a la libertad de expresion (art. 20.1.a. CE) e ideoldgica (art.
16.1 CE) amparan los discursos negacionistas del holocausto, considerados
como una version personal y subjetiva de la historia. En la base de esta
interpretacién hay la concepcion de la democracia espanola como no mili-
tante, aceptandose constitucionalmente las ideas que contrarian, chocan o
inquietan al Estado o a una parte de la poblacion.

Ahora bien, declara que los actos que vulneran los derechos al honor, la
dignidad, la igualdad y la no discriminacidn, a la vez que afectan a la convi-
vencia pacifica y a los derechos de las colectividades, no estan amparados
por el derecho a la libertad ideoldgica y de expresion —que no son derechos
absolutos.

5. En el contexto de la difusion de pensamiento politico, el TC determina margenes
amplios para los representantes politicos, dada la garantia del principio de plu-
ralismo politico (art. 1.1 CE), la libertad ideoldgica vy la libertad de expresion. Esta
doctrina legitima discursos de caracter mas controvertido, que pueden llegar a
contener manifestaciones que incurran en la provocacion. Estos margenes se ven
incrementados en contextos de campana electoral.

5.1.

5.2.

Aun asi, quedan prohibidas las formas de expresién que propaguen, inciten,
promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia, asi como aquellas
que persigan desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y
promoviendo el odio y la intolerancia. Por lo tanto, la libertad de expresion
de los politicos no tiene caracter absoluto, pudiéndose adoptar medidas
penales ante imputaciones difamatorias desprovistas de fundamento o for-
muladas de mala fe.

Sobre las fake news (noticias falsas), sefala el requisito de veracidad en
su dimension subjetiva: exige que la informacion haya sido contrastada di-
ligentemente y no que los hechos sean veridicos desde un punto de vista
objetivo. A su vez, para diferenciar si se trata de una difusion de informa-
cién (protegida por el derecho a difundir informacion del art. 20.1 CE) o de
una opinion politica (protegida por el derecho a la libertad de expresion e
ideologica), se valora si el elemento predominante es el afan informativo o
el juicio de valor.
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2. Criterios interpretativos del
Tribunal Supremo

La jurisprudencia del TS presenta resoluciones que ofrecen criterios relevantes para interpre-
tar los delitos de odio, sea porque los aplica especificamente o porque los cita a pesar de no
resolver expresamente sobre su aplicacion. Del analisis del conjunto de esta jurisprudencia se
presenta a continuacion una diagnosis actualizada sobre cémo el TS resuelve los siguientes
aspectos:

e La determinacion de los grupos que pueden verse afectados por los delitos de
odio, lo que afecta a la hermenéutica de todos los articulos objeto del estudio, es
decir, el 22.4, 510.1.a, 510.2.a, 511y 512 CP.

o La definicién del concepto motivacion discriminatoria, llo que impacta decisiva-
mente en la aplicacion de la agravante del articulo 22.4 CP, a la vez que acaba
proyectandose en la interpretacion de todos los delitos de odio.

o La caracterizacion de las conductas prohibidas por el articulo 510.1.a CP, definien-
do qué actos fomentan, promueven o incitan publicamente, directa o indirectamen-
te, al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia.

o La descripcién de las conductas prohibidas por el articulo 510.2.a CP, definiendo
qué actos lesionan la dignidad de las personas mediante acciones que comportan
humillacién, desprecio o descrédito.

o La especificacion de qué conductas restan prohibidas por los articulos 511y 512
CP, definiendo qué acciones son denegatorias de prestaciones (publicas o priva-
das) por motivos discriminatorios.

2.1. Los grupos protegidos por los delitos de
odio

El TS presenta posicionamientos diferentes sobre qué grupos pueden verse afectados por los
delitos de odio. Por un lado, se ha detectado una linea interpretativa que pone en el centro
del analisis el animo del perpetrador y analiza si este ha actuado en funcion de la pertenen-
cia del afectado a un grupo determinado definido por alguna de las categorias establecidas a
los delitos de odio, independientemente de las caracteristicas histéricas de este grupo. Por lo
contrario, desde una perspectiva mas colectiva de los delitos de odio, de caracter objetivista,
el TS atiende predominantemente las caracteristicas historicas del grupo a que pertenece el
afectado como elemento determinante a la hora de aplicar un delito de odio.
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La primera linea interpretativa propone una interpretacion de los delitos de odio que no tiene
en cuenta la historicidad de las discriminaciones. Esta perspectiva interpreta los delitos de
odio como preceptos juridicos de un modelo generalista antidiscriminatorio que refuerza los
derechos a la igualdad y la dignidad de forma general a todos los individuos?. EI TS ha utili-
zado esta hermenéutica expansiva principalmente en la resolucion de casos en que se juzgan
presuntas discriminaciones por ideologia. Uno de sus ejemplos mas evidentes es la Sentencia
del Tribunal Supremo (STS, en adelante) nim. 437/2022, de 4 de mayo (ROJ: STS 1644/2022.
ECLI:SE:TS:2022:1644), la cual confirma la condena por un delito del 510.2.a CP por motivos
ideoldgicos en un caso de agresion contra personas que estaban asistiendo un partido de fut-
bol de la seleccidn espanola. A través de esta sentencia el TS impulsa una corriente expansiva
de los delitos de odio, interpretandolos en conexion a la proteccion de la dignidad desde un
prisma individual y no teniendo en cuenta la proteccion de los grupos sociales histéricamente
vulnerados. La resolucion determina que el animo de los perpetradores fue «la animadversion
ideoldgica a todo lo que representa Espana y lo espafol» (FJ 4), argumentando que en los pre-
ceptos antidiscriminatorios no se incluye explicitamente la vulnerabilidad de los grupos sociales
entre sus elementos:

«El concepto de la "vulnerabilidad" no es un elemento del tipo, ya que
no forma parte de la estructura de exigencias de los elementos que
los conforman, y si el legislador lo hubiera querido asi lo hubiera he-
cho constar. No se trata de una interpretacion extensiva o restrictiva
del tipo penal, sino de adecuacion a las exigencias de lo que dice el
precepto, y ninguno de ellos exige la vulnerabilidad en las victimas del
delito. (...) el término "minorias" o el término "colectivos desfavoreci-
dos" no esta previsto ni exigido en el tipo penal, no es un elemento del
tipo, dado que se debe proteger el principio de igualdad como valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1 CE) y la prohibicion absoluta
de discriminacion prevista en el art. 14 CE, por tanto, como no puede
ser de otra manera, protege a toda la sociedad, sean los afectados mi-
noria o mayoria, estén o no estén desfavorecidos en la actualidad o en
el pasado» (FJ 4).

TambiénlaSTSnum.911/2025,de4denoviembre (ROJ:STS4967/2025.ECLI:SE:TS:2025:4967),
a pesar de condenar a las acusadas como autoras de un delito del 510.2.a CP, se situa en el mar-
co de lainnecesariedad de vulnerabilidad del grupo para aplicar los delitos de odio, asumiendo
una perspectiva individualista conectada a una interpretacién de los tipos antidiscriminatorios
donde la igualdad y la dignidad son concebidos como bienes juridicos protegidos a toda la ciu-
dadania y no circunscribiendo su aplicacion a los grupos historicamente discriminados.

Opuestamente, existe una postura alternativa en la cual el TS conecta la vulneracion de la dig-
nidad individual del afectado por el delito con la proteccién del grupo al que pertenece y a la
convivencia social, lo que configura una mirada teleoldgica en la aplicacion de estos delitos. En
concordancia, propone una hermenéutica de los derechos a la igualdad (art. 1.1 CE), la no dis-
criminacion (art. 14 CE) y la dignidad (art. 10.1 CE) conectados con el principio de igualdad real

20 Sobre la evolucion de la inclusidn de categorias protegidas en el Codigo Penal, véase (IDHC, 2018)
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y efectiva (art. 9.2 CE) y con una interpretacion de estos derechos de acuerdo con los tratados
internacionales firmados por el Estado Espafiol (art. 10.2 CE). A su vez, tiene en consideracion
el origen del derecho antidiscriminatorio, resultado de los movimientos de presion social y poli-
tica en momentos histoéricos caracterizados por repuntes de la violencia de la extrema derecha,
como deja constancia la misma exposicion de motivos del CP. La STS num 458/2019, de 9 de
octubre (ROJ: STS 3124/2019. ECLI:SE:TS:2019:3124), es uno de los ejemplos mas destacados
de esta linea cuando determina la no aplicacion de la agravante del articulo 22.4 CP por mo-
tivacion ideologica a los delitos de lesiones, desérdenes publicos y amenazas cometido en la
localidad de Altsasu contra un grupo de Guardias Civiles por parte de un grupo de jévenes de
«laizquierda abertzale». La resolucion toma esta decision al considerar que la policia no puede
circunscribirse en la categoria de grupo afectado por la agravante discriminatoria, conclusion
a la cual llega al relacionar el 22.4 CP con las caracteristicas de vulnerabilidad que deben de-
finir al sujeto pasivo del tipo penal, inclinandose por una mirada colectiva en la valoracion del
impacto del delito (Landa, 2024):

«Pero es que, ademas, y como en los delitos de odio, la discriminacion
no solo afecta a la victima concreta, sino a la colectividad que se con-
mociona cuando se transgrede una norma de tolerancia, a la conviven-
cia respetuosa de las distintas opciones y, principalmente, respecto
de colectivos tradicionalmente vulnerables a los que el ordenamiento
quiere proteger con cierta intensidad para procurar la actuacion de un
instituto de control social, como es el derecho penal» (FJ 5).

La STS num. 252/2023, de 11 de abril (ROJ: STS 1404/2023. ECLI:ES:TS:2023:1404), resuelve
en el mismo sentido (en un caso relativo al articulo 510 CP), defendiendo la falta de vulnerabi-
lidad de la policia, que si que presentarian «grupos especialmente expuestos ante un discurso
supremacista» (FJ 4), configurando una propensién por parte del TS a resolver teniendo en
cuenta la historicidad del colectivo afectado. También la STS nium. 89/2025, de 5 de febrero
(ROJ: STS 481/2025. ECLI:SE:TS:2025:481), determina (también interpretando el articulo 510
CP) que los delitos de odio dotan de una especial proteccion a los grupos vulnerables, entre
los que situa al colectivo LGBT segun una interpretacion del tipo penal a partir de criterios
teleologicos:

«La realidad social hos demuestra que por mucho que sean los es-
fuerzos desplegados para incentivar la aceptacion dentro de nues-
tro ambito de convivencia de la diversidad, la que tiene su base en la
orientacion sexual sigue siendo frecuente objeto de ataques» (FJ 1).

Igualmente, la reciente STS num. 926/2025, de 11 de noviembre (ROJ: STS 5041/2025.
ECLI:SE:TS:2025:5041), vuelve a circunscribir la aplicacién de los delitos de odio a grupos
histéricamente discriminados, en un caso en el que el TS considera que las manifestaciones
ofensivas llevadas a cabo a través de una emisora de radio, referidas a aquella parte de la ciu-
dadania que se muestra contraria a ser vacunada, no son constitutivas de un delito del 510.1.a
CP. A pesar de descartar de entrada la aplicacion del tipo penal de acuerdo con la poca grave-
dad de las expresiones, el tribunal deja clara su postura en relacién con los grupos que pueden
ser objeto de este tipo de discurso discriminatorio:
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«Patrones respecto a los que es preciso restringir el alcance del con-
cepto a su nucleo originario: el combate contra la desigualdad para
proteger a colectivos que puedan ser calificados histéricamente vul-
nerables en el marco de produccion del hecho» (FJ 1).

El TS se ha apoyado firmemente en esta perspectiva en casos en los cuales los reclamantes
han alegado motivos discriminatorios de tipo ideolégico en querellas interpuestas por partidos
o0 movimientos de extrema derecha. A modo de ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo (ATS, en
adelante) nim. 10833/2021, de 29 de junio (ROJ: ATS 10833/2021. ECLI:SE:TS:2021:10833A),
sobre una querella de VOX contra la Ministra de Derechos Sociales y Agenda 2030 del gobierno
espanol por unas declaraciones hechas en un mitin electoral en las asimila VOX con la ideologia
nazi, resuelve archivar la causa partiendo de la premisa que los delitos de odio (en este caso
concreto, el articulo 510 CP) protegen a minorias sociales, entre las cuales no se encuentran
«los partidos politicos, constituidos legalmente, que se encuentran en liza electoral en un de-
bate publico, en el contexto de unas elecciones democraticas» (FJ 9):

«El delito de odio defiende a esas minorias sociales, citadas en el texto
del precepto comentado, pero no a otros colectivos, como es el caso
de los partidos politicos, cuyo acomodo mas natural se residencia
en los delitos contra el honor, siempre que concurran sus requisitos,
muy matizados por nuestra jurisprudencia en el contexto de campa-
fas electorales y con el amparo, en otras ocasiones, de la prerrogativa
parlamentaria de la inviolabilidad, a la que anteriormente nos hemos
referido» (FJ 9).

En el mismo sentido resuelve la ATS num. 31/2022, de 10 de enero (ROJ: ATS 31/2022.
ECLI:ES:TS:2022:31A), en respuesta al recurso de suplica interpuesto por VOX en este mismo
caso, pronunciandose de forma contundente:

«El discurso del odio, para que sea delictivo, se dirige frente a determi-
nados colectivos sociales que son de esta forma vilipendiados, cosifi-
cados, vejados y sujetos a un riesgo, al menos potencial, de agresion
fisica, pretendiéndose en muchos casos su desaparicion o erradica-
cion. De ahi la gravedad del delito y su justificacion como un tipo penal
de indudable impacto social y de soporte juridico para luchar contra
este tipo de comportamientos, porque son la antesala de la agresion, la
destruccion o, como hemos dicho, la erradicacion del colectivo» (FJ 2).

Mas recientemente, el ATS nim. 11398/2025, de 25 de noviembre (ROJ: ATS 11398/2025.
ECLI:SE:TS:2025:11398A), archiva la querella contra el Presidente del gobierno espafol pre-
sentada por la asociacion Manos Limpias en funciéon de las declaraciones realizadas en el
contexto de protesta contra la participacion de equipos relacionados con Israel en la Vuelta
ciclista a Espana, puesto que afirma que no se proyectan sobre un grupo de los protegidos por
la norma penal.

Finalmente, laSTSnim.539/2025, de 11de junio (ROJ: STS 2566/2025. ECLI:SE:TS:2025:2566),
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reconoce que los delitos de odio pretenden protegen a los integrantes de «colectivos mino-
ritarios y vulnerables» (FJ 1), defendiendo una perspectiva colectiva de los bienes juridicos
amenazados, puesto que los relaciona con la preservacion de «un modelo social de tolerancia
y de convivencia pacifica» (FJ 1). La sentencia llega a esta conclusion a partir del uso de los
«criterios clasicos de interpretacion de la norma penal» (FJ 1), es decir, contextualizando la in-
terpretacion de acuerdo con una perspectiva histérica —la resolucion destaca la intencion del
legislador a partir de citar la exposicion de motivos del CP—, teleoldgica —hace referencia a «la
necesidad de alejar situaciones de violencia contra colectivos vulnerables, todavia, en nuestra
cultura» (FJ 1)— y sistematica —examinando estandares europeos a partir del Manual de legis-
lacion europea contra la discriminacion, publicado por la Agencia de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (FJ 1)—. Ahora bien, la resolucion parece contradecirse cuando acaba
estableciendo que la nacionalidad peruana de la victima «no puede considerarse (...) un criterio
de desigualdad» (FJ 1), lo que supone que el TS suprima la agravante del 22.4 CP respecto de
un delito de lesiones.

En definitiva, conviven dos corrientes interpretativas en el seno de la jurisprudencia del TS, una
que entiende los delitos de odio como tipos penales que tratan de preservar la igualdad de los
individuos independientemente de su pertenencia a un grupo histéricamente discriminado y
otra en que si que se tiene en consideracion de forma decisiva una mirada contextualizada de
las discriminaciones. Esta segunda linea tendria que permitir una deteccion mas eficaz de las
discriminaciones y violencias racistas, al circunscribir la aplicacion de los delitos de odio s6lo
a casos donde se juzgan comportamientos racistas, homofébicos, machistas, etc., limitando la
incidencia de los criterios especificos utilizados en cada precepto (510.1, 510.2, 511y 512 CP) a
un numero mas reducido de casos de acuerdo con su especificidad, lo que permitiria superar
los temores doctrinales que genera una interpretacion mas expansiva de los delitos de odio.

SINTESIS CONCLUSIVA

1. EI'TS presenta dos lineas interpretativas a la hora de definir quién resta protegido
por los delitos de odio:

2.  Por un lado, existe un modelo generalista antidiscriminatorio, que refuerza los
derechos a la igualdad y la dignidad de forma general a todos los individuos. Pone
en el centro del analisis el animo del perpetrador y analiza si este ha actuado en
funcion de la pertenencia del afectado a un grupo determinado definido por algu-
na de las categorias establecidas en los delitos de odio, independientemente de
las caracteristicas historicas de este grupo.

3. Por otro lado, se detecta una perspectiva mas colectiva de los delitos de odio, de
caracter objetivista, que atiende predominantemente a las caracteristicas histori-
cas del grupo al que pertenece la persona afectada como elemento determinante
a la hora de aplicar un delito de odio, configurandose una mirada social e histori-
camente contextualizada.

4. Propone una hermenéutica de los derechos a la igualdad (art. 1.1 CE), la no dis-
criminacion (art. 14 CE) y la dignidad (art. 10.1 CE) conectados con el principio de
igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE) y con una interpretacion de estos derechos
de acuerdo con los tratados internacionales (art. 10.2 CE).
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5. A su vez, tiene en consideracion el origen del derecho antidiscriminatorio, resul-
tado de los movimientos de presion social y politica en momentos histoéricos ca-
racterizados por repuntes de la violencia de extrema derecha, como también deja
constancia la misma exposicion de motivos del CP.

6. Esta segunda linea permite una condena mas eficaz de las discriminaciones y
violencias racistas, al circunscribir la aplicacion de los delitos de odio sélo a casos
donde se juzgan comportamientos discriminatorios conectados a la historicidad
de los grupos protegidos, lo que permite superar los temores doctrinales que ge-
nera una interpretacion mas expansiva.

2.2. La motivacion discriminatoria del articulo
22.4 CP

2.2.1. Las perspectivas subjetivista y objetivista

El legislador ha optado por una especifica redaccion de los preceptos antidiscriminatorios que
incluye un tipo de locucion —por motivos o por razon de— que parece remitir particularmente
a la evaluacion del proceso psicoldgico del perpetrador del delito, lo que conlleva que su in-
terpretacion y aplicacion judicial haya sido objeto de controversia doctrinal en relacidon a como
evaluar el elemento subjetivo de estos tipos penales. De nuevo, se han identificado dos lineas
interpretativas: la subjetivista y la objetivista.

Por un lado, existe una perspectiva subjetivista que apunta a la necesidad de poner énfasis en
el examen de la actitud personal del acusado, analizando qué es lo que le guia a querer rea-
lizar la accion delictiva, dotando de mayor relevancia probatoria a los elementos que aportan
informacion sobre su fuero interno. Esta linea ubica la gravedad de los hechos discriminato-
rios en la culpabilidad del sujeto activo, otorgando un peso probatorio decisivo al andlisis de
aspectos conectados al pensamiento y/o ideologia de los acusados. Un ejemplo ilustrativo es
la STS num. 437/2022, de 4 de mayo (ROJ: STS 1644/2022. ECLI:SE:TS:2022:1644), la cual
destaca a escala probatoria la ideologia previa, consciente y activa de los acusados —en este
caso de tipo independentista catalana y antifascista—, conectandola al elemento subjetivo
del 510.2.a. CP:

«(...) han pertenecido y pertenecen al denominado grupo "desperdi-
cis". Este grupo esta calificado policialmente como radical violento y
fue fundado en 2007 por personas relacionadas con el movimiento red
skin del barrio de Sant Andreu de Barcelona siendo que sus miembros
y simpatizantes, ademas de sus ideas radicales, comparten la pasion
por el futbol. Este grupo se integra en la grada de animacién del club de
futbol Unién deportiva Sant Andreu, definiéndose como "grada antifas-
cista" donde estan representadas ideologias como: el independentis-
mo revolucionario, el socialismo, el comunismo y el anarquismo. Como
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grupo no asisten a ningun acto relacionado con la extrema izquierda ni
muestran su simbologia salvo en el campo de futbol donde juegue el
Sant Andreu, si bien algunos de sus miembros y a titulo individual han
dado soporte a diferentes vertientes politicas, destacando las realiza-
das por la "Plataforma antifascista de Barcelona" la cual ha realizado
ataques a colectivos calificados de "espanolistas" en algunas celebra-
ciones como, entre otras, las del Dia de la Hispanidad en Barcelona,
donde la "Plataforma antifascita" convoca actos en contra de esta ce-
lebracion. Dentro de este contexto de odio a todo lo relacionado con
Espania, (...)» (Antecedentes de Hecho de la STS nium. 437/2022, de 4
de mayo).

Esta sentencia confirma la condena por una agresién cometida contra personas que estaban
asistiendo a un partido de futbol de la seleccién espafola, proponiendo una perspectiva que da
relevancia a la radicalidad ideoldgica (para emplear la terminologia contenida en la resolucion)
de los acusados.

Las principales criticas a esta interpretacion discuten el alcance al cual se puede llegar para
indagar judicialmente sobre la motivacion discriminatoria, dada la garantia de la que goza el
derecho a la libertad de pensamiento e ideoldgica. En este ultimo sentido, no se puede obviar
que en los procedimientos penales no puede ser estimado relevante ningun dano si no es por
efecto de una accion (nulla iniuria sine actione), lo que circunscribe el objeto de enjuiciamiento
al escrutinio de hechos y pruebas, a la vez que aleja el analisis de la indagacion excesiva de
la moralidad, la ideologia o la identidad (entendida también en su vertiente de personalidad o
caracter) del acusado, de acuerdo con la prohibicion formal del derecho penal de autor que rige
en nuestro ordenamiento juridico.

En contraposicion, la perspectiva objetivista se enfoca a valorar la gravedad de la lesion pro-
ducida, es decir, los efectos de la conducta realizada por el perpetrador en la victima y/o en la
sociedad, observando de forma decisiva la finalidad de la accidén delictiva. En este caso, la mo-
tivacion es analizada a partir de evaluar la intencionalidad discriminatoria que lleva al acusado a
cometer el delito. Esta linea no obvia que motivacidn e intencion son categorias que presentan
matices de significado diferentes, puesto que la intencion hace referencia a querer perpetrar el
delito, mientras que la motivacién trataria sobre lo que lleva al individuo a querer (tener la inten-
cion de) perpetrar el delito?'. Ahora bien, también se tiene en consideracion que son elementos
que en muchas ocasiones se pueden presentar de forma conectada y pueden ser dificiles de
evaluar independientemente el uno del otro (Bueno, 2023).

Respecto a la linea objetivista, destaca la STS nim. 99/2019, a 26 de febrero (ROJ: STS
591/2019. ECLI:SE:TS:2019:591), la cual confirma la agravante por género del 22.4 CP a los
delitos de lesiones y de agresion sexual, estableciendo que para determinar su aplicacion no
se requiere probar una intencion especifica del agresor de humillar o someter a la mujer por

21 Esta es la técnica interpretativa empleada habitualmente en la aplicacién de las normas penales no discriminato-
rias. Por ejemplo, en el delito de hurto se evalla la voluntad de obtener un beneficio, utilidad o ventaja econdmica
(el @nimo de lucro), en el delito de lesiones se valora el animo de causar un dano a la integridad fisica de la victima,
y en el delito de homicidio se estima la intencion de sacarle la vida.
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el hecho de serlo, siendo suficiente en su vertiente objetiva que «el delito se entienda como
manifestacion objetiva de la discriminacion», mientras que en su vertiente subjetiva «bastara la
conciencia de tal relacion [de desigualdad] unida a la voluntad de cometer lo delito» (FJ 3). Es
decir, se demandara la concurrencia del dolo ordinario del delito en cuestion (no exigiéndose
un dolo especifico).

La perspectiva objetivista, pues, proporciona argumentos para dar respuesta a la posicion doc-
trinal que se preocupa por la presencia de una interpretacion que indague excesivamente en el
elemento subjetivo de los tipos penales antidiscriminatorios, lo que parece mas compatible con
las caracteristicas del derecho penal. En este sentido, la linea objetiva acerca la actividad jurisdic-
cional a la busqueda de las acciones realizadas por el perpetrador, a las pruebas que certifican
su existencia y a los efectos que estas acciones tienen respecto a los bienes juridicos protegidos
por los tipos penales, dejando de lado el escrutinio desmesurado del animo del acusado. Asi se
expresa la STS nium 488/2022, de 19 de mayo (ROJ: STS 2085/2022. ECLI:SE:TS:2022:2085),
sobre la aplicacion del 510.1.a CP en un caso de publicacién mediante redes sociales de mensa-
jes contra una amalgama heterogénea de grupos —islamistas sionistas, espanoles, andaluces,
homosexuales, mujeres y poblacidn/politicos de ideologia de derechas (sic)—, dejando claro que
para la identificacion de la motivacion discriminatoria se debe llevar a cabo una interpretacion
que retire la relevancia penal de los sentimientos del sujeto activo:

«Desde esta perspectiva, es obvio que el derecho penal no puede im-
pedir que el ciudadano odie. El mandato imperativo insito en la norma
penal no puede concebirse con tal elasticidad que conduzca a prohibir
sentimientos. (...) la necesidad de criminalizar, no sentimientos, sino
acciones ejecutadas con el filtro de esa aversion que desborda la re-
flexion personal para convertirse en el impulso que da vida a conduc-
tas que ponen en peligro las bases de una convivencia pacifica» (FJ 2).

La interpretacion objetivista facilita indudablemente la deteccion de la motivacion discriminato-
ria: si la accion realizada es apta para generar objetivamente una lesién contra el bien juridico
protegido por los tipos penales antidiscriminatorios (igualdad y dignidad) y se ha llevado a cabo
a pesar de saber su naturaleza y resultado, no se puede inferir otra intencién/motivacion que
no sea la de querer lesionar este bien juridico, es decir, la de discriminar. Consecuentemente, la
identificacion de la motivacion discriminatoria en aplicacion de los articulos 510.1.a, 510.2.a, 511
y 512 CP resulta menos compleja: a) si el acusado lleva a cabo un discurso sabiendo que por
su contenido objetivo es idoneo para efectivamente generar que otros odien hostilicen, discri-
minen o actuen violentamente contra personas por su color de piel u origen étnico, se estara
ante un caso de motivacion racista del articulo 510.1.a CP; b) si el acusado emplea expresiones
vejatorias e injuriosas sabiendo que por su contenido objetivo son iddneas efectivamente para
humillar, despreciar o desacreditar a una persona por su color de piel u origen étnico, se estara
ante un caso de motivacion racista del articulo 510.2.a CP; y c) si el acusado realiza acciones
que sabiendo que por su objetiva tipologia efectivamente suponen la denegacion de una pre-
sentacion a una persona por el color de piel u origen étnico, se estara ante un caso de motiva-
cion racista del articulo 511 (si la prestacion es publica) y 512 CP (si es privada).

En el caso de la aplicacion del articulo 22.4 CP, la evaluacidn presenta variaciones, puesto que
su interpretacion se circunscribe a escenarios judiciales en los cuales se juzga la comision
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de delitos comunes en que los bienes juridicos protegidos centrales son diferentes a los de la
igualdad y la dignidad?2. Por consiguiente, el ejercicio interpretativo demandara que se separen
las acciones que muestran la voluntad de lesionar los bienes juridicos protegidos por los delitos
comunes de las acciones que muestran la voluntad de lesionarlos como consecuencia de la
identidad racial o étnica de la victima (atentando contra el derecho a la igualdad y a la digni-
dad). En relacién con esta cuestion, la STS niim. 650/2021, de 20 de julio (ROJ: STS 3150/2021.
ECLI:SE:TS:2021:3150), en la que se descarta la aplicacién de la agravante por discriminacion
por razén de género del 22.4 CP a los delitos de agresion sexual y de asesinato, entiende que
los hechos probados muestran la voluntad del acusado de atentar contra la libertad sexual y
la vida de la victima, pero no de hacerlo bajo motivacion discriminatoria porque no concurren
elementos que denoten la voluntad de vulnerar el derecho a la igualdad de la victima:

«[Sobre la no aplicacié de I'agreujant al delicte d'agressié sexual] Lo
expuesto, sin embargo, no sobrepasa los contornos de tipicidad que
se contemplan en la agresién sexual del articulo 183.2 y 3 del Cddigo
Penal, cuando son consistentes en el acceso anal y vaginal del articulo
179 del Codigo Penal y se desprecia el rechazo de la victima sirviéndo-
se el autor de la violencia que el propio precepto describe. Mas alla del
ataque ala libertad sexual de la victima, el enjuiciamiento no ha aporta-
do ningun elemento que permita percibir una manifestacion de discri-
minacion de género que justifique la agravacion adicional que prevé el
articulo 22.4 del Cédigo Penal en los términos expuestos, justificando
con ello la estimacion del motivo de la defensa» (FJ 15).

La resolucion destaca que en anteriores ocasiones el TS ha determinado la existencia de ele-
mentos que denotan esta vertiente discriminatoria (que no se darian en este procedimiento),
como son «la vinculacion entre el agresor y la victima; las expresiones proferidas; el caracter
denigratorio de las practicas desarrolladas; el numero de actores; o el simbolismo de deter-
minados actos» (FJ 15). Por el TS no queda acreditado que en este caso el comportamiento
delictivo del perpetrador estuviera impulsado por la voluntad de dejar patente «la superioridad
o dominacién masculina» (FJ 15), descartando elementos como que la agresion se produjo bajo
engafo, que la victima no dio su consentimiento o que el perpetrador realizara determinado
tipo de actos violentos durante la agresion sexual, circunstancias que el tribunal relaciona con
las propias del delito de agresion sexual. Del mismo modo, descarta la aplicacion del 22.4 CP
al delito de asesinato porque considera que la muerte se habria provocado para evitar que la
victima pudiera denunciar la agresion sexual, descartando que se trate de un acto que exprese
misoginia.

2.2.2. La evaluacion de acciones externas a través de criterios teleolégicos

Independientemente de la perspectiva aplicada (subjetivista u objetivista), la jurispruden-
cia del TS establece —como no podria ser de otro modo— que para detectar la motivacion

22 Por ejemplo, el bien juridico protegido por el delito de lesiones es la integridad fisica y en el delito de homicidio es
la vida.
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discriminatoria es necesario evaluar las acciones externas realizadas por el acusado y que
puedan ser constatables a través de material probatorio. La aplicacion del 22.4 CP por par-
te del TS en los ultimos anos muestra una utilizacion ambivalente de criterios objetivos y/o
subjetivos, pero siempre en uso de la valoracion de los elementos facticos que exteriorizan
la motivacion discriminatoria. Por ejemplo, la STS num. 257/2020, de 28 de mayo (ROJ: STS
1664/2020. ECLI:SE:TS:2020:1664), ratifica la aplicacion de la agravante por género del 22.4
CP a la comision de los delitos de lesiones, de detencidn ilegal, de amenazas y de maltrato de
obra, fundamentando su decisién de acuerdo con el andlisis de determinadas acciones exter-
nas llevadas a cabo por el condenado, tanto acontecidas durante la comision concreta de los
hechos enjuiciados como en otros momentos (eso si, en relacion con la victima concreta de
los hechos), que son valoradas como manifestaciones objetivas de discriminacion dados sus
efectos de dominacién hacia la mujer. Mas recientemente, también la STS nim. 204/2025, de
4 de marzo (ROJ: STS 1012/2025. ECLI:SE:TS:2025:1012), aplica la agravante del 22.4 CP por
motivo de género en un caso sobre un delito intentado de asesinato, analizando las acciones
cometidas por el perpetrador durante los hechos delictivos como manifestaciones objetivas de
discriminacion:

«En el presente supuesto el Tribunal concluye que la actuacion del
acusado quiso dejar patente su superioridad o dominaciéon masculina,
lo que se refleja indudablemente en la expresion que se declaro pro-
bada. El hecho de que el recurrente agrediera brutalmente a su pareja
bajo el reproche de que ésta se habia defendido anteriormente, refleja
hasta qué punto consideraba que ella deberia someterse a sus desig-
nios. No es que el recurrente reproche cualquier ataque de su pareja
(lo que podria ser entendible en funcion de la causa de éste), sino que
percibe que ella debe someterse a sus asaltos o agresiones con estoi-
cismo y sin siquiera defenderse de ellos, hasta el punto de entender
justificado que puede propinarle una descomunal paliza y masacrarla
si ella se defiende a sus ataques y quiera salvaguardar su integridad o
su propia individualidad» (FJ 5).

La STS num. 316/2025, de 3 de abril (ROJ: STS 1551/2025. ECLI:ES:TS:2025:1551), sobre la
confirmacion de la aplicacion del 22.4 CP por razon de género al delito de agresion sexual,
resuelve de forma analoga:

«No solo el relato de hechos probados proclama que el acusado impu-
S0 a su ex conyuge “una relacion asimétrica, de control, de poder, do-
minacion y superioridad, colocandola en posicion de subordinacion y/o
humillaciéon”, sino que describe un desprecio de género y la adopcién
de una posicion de superioridad que desbordaba la ejecucion material
de la agresion sexual. En primer lugar, porque nada mas entrar en la vi-
vienda, de forma plenamente desconectada al desarrollo de cualquier
accion criminal que unicamente se oriente a consumar un ataque a la
libertad sexual, el acusado empujo a Maria Inmaculada y, pese a estar
divorciados, le interpeldé sobre con quién se habia acostado, ademas
de preguntarle a quién habia llevado a su casa, atribuyéndose de esta
manera el control del inmueble que estaba asignado a su esposa. En
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segundo término, porque la accion desarrollada tiene un marcado con-
tenido vejatorio, posesion y dominacion que también desborda la mera
agresion sexual, de lo que es clara expresion en los hechos probados
que el acusado introdujera en la vagina sus dedos indice y medio de
la mano derecha mientras expresaba que iba a ver si habia estado con
alguien» (FJ 2).

Por lo tanto, e independientemente de la linea seguida, el TS dejar claro que para decretar la
concurrencia de la motivacion discriminatoria es necesario que esta dimension se vea reflejada
en las acciones realizadas por el acusado, no siendo suficiente que la accién delictiva se co-
meta contra un individuo de un grupo social desaventajado. La STS nim. 1035/2024, de 14 de
noviembre (ROJ: STS 5876/2024. ECLI:SE:TS:2024:5876), sobre un delito de agresion sexual
en grado de tentativa con aplicacion de la agravante de discriminacion por género, defiende
que la agravante no tiene que aplicarse a cualquier delito cometido por un hombre contra una
mujer, sino que «dependera de que el sujeto activo perpetre el delito bajo una demostracion
grave y arraigada de desigualdad y con proyeccion de una pretendida supremacia machista,
que trascienda la prevision del tipo penal al que pretende aplicarse», lo que defiende aun vy
mantener una interpretacion de tipo més objetivista (FJ 4):

«Basta esa manifestacion objetiva de discriminacion para resultar apli-
cable la agravante genérica, siempre que, como elemento subjetivo
exigible, el sujeto activo tenga consciencia de tal desprecio y acompa-
fie ese conocimiento a la voluntad de cometer el delito» (FJ 4).

La necesidad de evaluar las acciones exteriores realizadas por el acusado a partir del material
probatorio remite al TS al andlisis de elementos indiciarios, un tipo de prueba aceptada jurispru-
dencialmente y utilizada habitualmente para acreditar la concurrencia del elemento intencional
de los delitos comunes. Por su claridad podemos citar la STS nim. 126/2011, de 31de enero de
2011 (ROJ: STS 1307/2011. ECLI:SE:TS:2011:1307), un caso en el cual se juzgaba una tentativa
de homicidio y en el que el TS toma su decisidn a partir de valorar la prueba indiciaria:

«La jurisprudencia reiteradisima de esta Sala tiene declarado que este
elemento subjetivo del tipo de homicidio, si se exceptua su infrecuente
confesion por el agente, ha de obtenerse mediante juicio de inferencia
a partir de cuantas circunstancias concurran en la conducta enjuiciada,
anteriores, concomitantes o subsiguientes al hecho. (...) Son numero-
sos los indicios habitualmente utilizados, pero los considerados de es-
pecial valor en la doctrina de esta Sala son: a) la naturaleza del arma
empleada en el ataque; b) la zona del cuerpo a la que se dirige el golpe
contra la victima; debiendo ser una zona vital para que pueda afirmar-
se el animo de matar; c) la intensidad del golpe, de modo que éste sea
apto para causar la muerte; d) el alcance y gravedad de las lesiones,
con especial relevancia de la capacidad mortal de las causadas; y €)
las manifestaciones del propio sujeto, precedentes y concomitantes a
la agresion, asi como la actividad anterior y posterior al delito. (...) no
se trata de un grupo de requisitos conjuntamente exigibles, sino de la
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indicacion "ad exemplum" de distintos indicios susceptibles de valo-
rarse en la construccion de una deduccion ldgica, a través de la cual
obtener la certeza razonable de lo que no es sensorialmente percep-
tible, (como el animo de matar o de lesionar) a partir de los datos y
circunstancias objetivas y materiales. El que la concurrencia de todos
o la mayoria de esos datos intensifique el rigor l6gico de la deduccion
no significa que no quepa obtener la misma conclusion a partir de solo
alguno o algunos de esos criterios cuando su importancia significativa
permite por si misma construir la inferencia con el mismo rigor l6gico»
(FJ 4).

Trasladada la relevancia probatoria de los elementos indiciarios a la interpretacién de los delitos
de odio, la jurisprudencia del TS nos muestra que utiliza para su evaluacion predominantemen-
te criterios teleoldgicos, conectando los elementos que caracterizan las acciones delictivas al
contexto social de los crimenes discriminatorios. Por ejemplo, la STS num. 986/2022, de 21
de diciembre (ROJ: STS 4840/2022. ECLI:SE:TS:2022:4840), ratifica la condena por un delito
de asesinato en grado de tentativa con aplicacion de la agravante del 22.4 CP por motivo de
género, de acuerdo con una contextualizacion de los hechos que tiene en cuenta las caracte-
risticas recurrentes de la violencia machista, que en este caso ejemplifica a través de la valora-
cion que lleva a cabo de las varias denuncias previas de la victima, lo que considera «habitual
en violencia de género» (FJ 2). También la STS num. 917/2023, de 14 de diciembre (ROJ: STS
5377/2023. ECLI:SE:TS:2023:5377), la cual resuelve sobre la aplicacién de la agravante por
género al delito de asesinato (de una madre y su hija) lleva a cabo una valoracién a partir de
criterios contextualizados socialmente, estableciendo que el delito se comete «por la misma ra-
z6n estructural y el mismo fundamento, que debe ser enfocado con perspectiva de género para
poder ahondar en el conocimiento y gravedad de esta agravante que supone una reiteracion
conductual de dominacion» (FJ 2). El tribunal, pues, detecta la motivacion discriminatoria segun
las practicas sociales machistas que, desgraciadamente, estructuran la sociedad espanola:

«Nos encontramos, asi, con un escenario muy repetitivo en los crime-
nes de género, y que se estan dando en los casos de relaciones de
pareja. Todo ello, bajo esa persistencia del sentimiento de posesion del
hombre hacia la mujer que conlleva que, como ya hemos reflejado en
esa Sala en varias ocasiones, se enfoquen estos casos desde la nece-
saria "perspectiva de género" con la que deben tenerse en cuenta las
razones de estos crimenes basados en la creencia de una especie de
derecho posesorio de quien entiende y considera que tiene la capaci-
dad de decisién sobre la voluntad y libertad de la mujer» (FJ 2).

Através de citar la jurisprudencia reciente del mismo TS en relacion con la agravante por género
del 22.4 CP, la resolucion destaca por el uso de expresiones como dominacion, subyugacion,
sometimiento, actos de control, estigmatizacion, jerarquizacion, subordinacion, perpetuacion
de roles, desigualdad, estereotipos de género, esquemas de relacion socialmente estableci-
dos, patrones de discriminacion historicos, dejar patente el sentimiento de superioridad, com-
prensiones meramente despersonalizadoras o cosificadoras de las mujeres, patriarcat. Esta
lectura de los hechos y de la motivacion discriminatoria esta, pues, fuertemente conectada a
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una mirada colectiva derivada de un analisis socialmente contextualizado de las discriminacio-
nes por género, que es capaz de detectar con su caracter estructural.

Cdémo se puede comprobar, durante los ultimos afios hay una presencia significativamente ma-
yoritaria de la aplicacion del 22.4 CP en relacién con la categoria género, consecuencia de
su introduccién en el CP por la reforma de 2015 y del consiguiente enjuiciamiento cuantita-
tivamente superior de las discriminaciones por género en nuestro contexto juridico. Aun asi,
la agravante también ha sido aplicada en casos sobre discriminaciones por ideologia y por
orientacion sexual, proponiéndose siempre una interpretacion a partir de la exteriorizacion de
la motivacion a partir de acciones concretas. A modo de ejemplo, la STS nim. 586/2025, de 25
de junio (ROJ: STS 3308/2025. ECLI:SE:TS:2025:3308), confirma la aplicacién de la agravan-
te del 22.4 CP, en relacion con los delitos de tentativa de homicidio y de lesiones, porque del
relato de hechos probados se desprende la motivacion discriminatoria del perpetrador a partir
de la aversion hacia la victima como consecuencia de su ideologia, lo que constituye «el movil
gue guid la agresion» (FJ 6). EI TS llega a esta conclusion analizando, desde una perspectiva
de caracter mas subjetivista, la informacion anterior y simultanea a la agresion:

«(...) teniendo en cuenta el contexto en que se situan los hechos, en
el que ambos grupos se conocian con anterioridad, indicando Paulino
como el procesado (quien conforme a la declaracion del agente de la
Policia Nacional, se trata de un simpatizante o miembro de grupos de
extrema derecha y ha participado en enfrentamiento con grupos de
ideologia contraria) le habia intentado perseguir en otras ocasiones, ad-
mitiendo el propio procesado enfrentamientos anteriores con el grupo
de Paulino y Prudencio por causa de la diferente ideologia, de extrema
derecha del procesado y su entorno, y de extrema izquierda el grupo
de aquellos. Considerando el incidente previo en la puerta del bar con
la novia del procesado y otro amigo del mismo increparon a Paulino y
Prudencio "rojos de mierda", asi como el contenido de las expresiones
proferidas por el procesado contra aquellos, durante la persecucion y
antes de la agresion "guarros, rojos; Skin Retiro, Hitler Fans, Venimos de
Madrid a mataros, hijos de puta" portando uno de los perseguidores del
grupo del procesado una camiseta con la inscripcion Skin Retiro» (FJ 6).

En relacién a la discriminacion por orientacion sexual, la reciente STS num. 1024/2025, de 11
de diciembre (ROJ: STS 5907/2025. ECLI:SE:TS:2025:5907), confirma la agravante por este
motivo a un delito de asesinato, remitiéndose al relato factico y a las pruebas objetivas como
elementos necesarios para poder constatar el trato desigual y, consecuentemente, la legitima
aplicacién del 22.4 CP:

«(...) los elementos facticos de los que se desprenda la concurrencia
de la circunstancia que permiten la aplicacién de la agravacion han de
estar debidamente, acreditados por prueba valida y racional y expresa-
mente declarados a la sentencia", lo que supone que el hecho probado
de la sentencia contenga el elemento factico sobre el cual sustentar la
aplicacion de la norma juridica con identificacion de la ideologia y de la
discriminacion» (FJ 3).
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En este caso el TS confirma la agravante de acuerdo con elementos facticos objeticos, tanto
materiales —el acusado mantuvo una actitud agresiva «al apreciar, por la forma de desenvol-
verse, la condicion sexual de Modesto e inicia la agresion por este motivo, algo que se explicita
con la frase "te voy a matar maricon", per a posteriorment reiterar "quién le mandé al maricon
de mierda", reflejando asi su animadversién al colectivo» (FJ 3)— como indiciarios —«no se co-
nocian, nitenian por tanto problemas entre ellos, lo que convierte a esta desgraciada actuacion,
en una tragedia gratuita y carente de ningun tipo de justificacién» (FJ 3)—.

2.2.3. Las resoluciones sobre la motivacion racista

En relacion con la deteccion judicial de la motivacion racista, se pueden citar tres resoluciones
del TS en los ultimos cinco anos en las que se ha valorado de forma ambivalente la concu-
rrencia de la agravante. La primera resolucién es la STS nium. 180/2020, de 19 de mayo (ROJ:
STS 2489/2020. ECLI:SE:TS:2020:2489), en la que se ratifica la condena contra el autor de los
delitos de maltrato, agresion sexual y asesinato con aplicacion de la agravante por motivacion
racista del articulo 22.4 CP, cometidos contra la hija rumana de la companera sentimental del
perpetrador (resultante de la relacién anterior de esta con un ciudadano rumano). La resolucion
empieza estableciendo de forma clara que fundamenta el analisis del elemento subjetivo del
22.4 CP a partir de valorar elementos de prueba exteriores:

«En sede de presuncion de inocencia, en cuanto que la motivacion es
un elemento subjetivo que permanece en la esfera interior del sujeto,
para su acreditacion debe atenderse atendiendo a los elementos exte-
riores circundantes a la realizacion del hecho» (FJ 5).

A partir de esta premisa el TS determina como elementos relevantes: el conocimiento de la
nacionalidad rumana del padre bioldgico de la victima; el uso recurrente para denominar a la
victima de un término despectivo relacionado con su origen étnico; y la no realizacion de ningu-
na agresion fisica ni sexual hacia la otra hija de la companera sentimental (que no era de origen
rumano). A estos elementos particulares circunscritos a la actitud del perpetrador en relacion a
la victima y su entorno, la sentencia valora elementos subjetivos que parecen prestar atencion
a su actitud personal independientemente de los hechos concretos enjuiciados, como lo de-
muestra que la resolucion destaque que habia manifestado en distintas ocasiones su rechazo
hacia los rumanos. Este conjunto de elementos indiciarios lleva al TS a ratificar la aplicacion del
22.4 CP por motivos racistas:

«(...) necesariamente deberian tratarse de motivaciones internas, per-
sonales del autor, donde la exteriorizada fobia hacia el colectivo "ru-
mano", en cuyo grupo encuadraba a la menor, explica la virulencia de
sus crecientes agresiones hasta el dia que la penetra vaginalmente y
la mata» (FJ 5).

Tambiénel ATSnim.4130/2025,de 27 demarzo (ROJ: ATS 4130/2025.ECLI:ES:TS:2025:4130A),
confirma la aplicacion de la agravante del 22.4 CP por motivos racistas a un delito de lesiones
porque «aparece claramente descrito en el factum que el recurrente agredioé a los perjudicados
guiado por esa intencion de menosprecio y humillacion por el origen racial de estas victimas»
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(FJ 3), lo que queda acreditado dado que el acusado profirid las expresiones «moro de mierda»
y «vete a tu pais» (FJ 3) instantes antes de cometer la agresion fisica.

Por el contrario, en la STS num. 539/2025, de 11 de junio (ROJ: STS 2566/2025.
ECLI:SE:TS:2025:2566), el TS suprime la agravante del 22.4 CP por motivo de nacionalidad
respecto de un delito de lesiones. La resolucion determina que el relato factico es insuficiente
en relacion con la constatacion de la existencia de un trato desigual, a pesar de que en este se
establece que «el acusado se acerco a su victima “preguntandole si era peruano” y al respon-
der este afirmativamente, con animo de atentar contra la integridad fisica, por el hecho de ser
peruano, le clavo unas tijeras en la parte de la mandibula izquierda y le dijo “peruano te voy a
arrancar los ojos"» (FJ 1):

«El hecho probado es escueto en la expresion de lo que pueda ser cali-
ficado como presupuesto factico de la agravacion. No se describe una
situacion de discriminacion, tampoco se establece una comparacion
entre situaciones desiguales sobre las cuales fundar la discriminacion,
ni el hecho probado contiene una definicion ni expresion de la situa-
cion objetiva de desigualdad del sujeto pasivo del hecho delictivo. Y no
puede considerarse que el hecho de pertenecer a una nacionalidad, la
peruana, sea un criterio de desigualdad.» (FJ 1).

Destaca que en esta ultima resolucion se afirma que en los casos de delitos discriminatorios
se debe valorar la «situacion de comparacion que implica todo hecho discriminatorio» (FJ 1),
para concluir que en la sentencia recurrida «no se dice el tratamiento comparativo con otras
situaciones, y no se explica en qué consiste el motivo en el cual fundamentar y calificar de
discriminatorio esa conducta» (FJ 1), aun y la clara conexion entre la nacionalidad de la victima
y la agresion.

En conclusidn, del analisis de la actividad del TS se desprende todavia una interpretacion am-
bivalente en cuanto al andlisis de la concurrencia de la motivacion racista. Existen, pero, lineas
de interpretacion que deben facilitar una aplicacion mas efectiva. La perspectiva objetivista
estad cada vez mas presente en la resolucién de casos que abordan la discriminacién por géne-
ro, mostrandose mas adecuada para la identificacion efectiva de la motivacién discriminatoria
como consecuencia de la relevancia que se otorga a los efectos subordinadores de las con-
ductas en las victimas (centrandose en la gravedad de la lesion producida en vez de hacerlo
en la culpabilidad). A su vez, el uso de criterios que tienen en cuenta el contexto social y la
presencia del machismo como un fendmeno estructural para analizar los elementos de prueba
(en muchas ocasiones, indiciarios), facilita la condena de los delitos de odio. Estas dos tenden-
cias hermenéuticas son especialmente utiles en la valoracion de los casos de racismo, dadas
las formas en las que se practican las discriminaciones y violencias racistas, cada vez menos
conectadas a posicionamientos ideologicos autodeclaradamente discriminatorios, pero mas
presentes de forma estructural en la sociedad catalana y espanola.
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SINTESIS CONCLUSIVA

1. EI TS presenta una dos lineas interpretativas en relacion a la identificacion de la
motivacion discriminatoria:

11.  Por un lado, hay una perspectiva subjetivista que apunta a la necesidad de
poner énfasis en el examen de la actitud personal del acusado, analizando
qué es lo que lo guia a querer realizar la accion delictiva, dotando de ma-
yor relevancia probatoria a los elementos que aportan informacion sobre su
fuero interno. Esta linea ubica la gravedad de los hechos discriminatorios
en la culpabilidad del sujeto activo, otorgando un peso probatorio decisivo
en el analisis de aspectos conectados al pensamiento y/o ideologia de los
acusados. Esta linea da mayor relevancia a la radicalidad ideoldgica.

1.2.  Por otro lado, existe una perspectiva objetivista que se enfoca en valorar la
gravedad de la lesion producida, es decir, los efectos de la conducta rea-
lizada por el perpetrador en la victima y/o en la sociedad, observando de
forma decisiva la finalidad de la accién delictiva. En este caso, es necesario
que concurra una manifestacion objetiva de discriminacion (elemento obje-
tivo) y una intencionalidad discriminatoria que lleve al acusado a cometer el
delito, es decir, una voluntad de cometer de delito y conciencia de la des-
igualdad que comporta la comision de este.

1.2.1. Estalinea objetivista acerca la actividad jurisdiccional a la busqueda
de las acciones realizadas por el perpetrador, a las pruebas que cer-
tifican su existencia y a los efectos que estas acciones tienen res-
pecto a los bienes juridicos protegidos por los tipos penales, dejando
de banda el escrutinio desmesurado del animo del acusado.

1.2.2. La interpretacion objetivista facilita indudablemente la deteccion de
la motivacion discriminatoria: si la accion realizada es apta para ge-
nerar objetivamente una lesidon contra el bien juridico protegido por
los tipos penales antidiscriminatorios (igualdad y dignidad) y se ha
llevado a cabo a pesar de saber su naturaleza y resultado, no se pue-
de inferir otra intencion/motivacién que no sea la de querer lesionar
este bien juridico, es decir, la de discriminar.

1.2.3. Es necesario evaluar las acciones externas realizadas por el acusa-
do y que puedan ser constatables a través de material probatorio, no
siendo suficiente que la accion delictiva se cometa contra un indivi-
duo de un grupo social desaventajado.

1.2.4. La necesidad de evaluar las acciones exteriores realizadas por el
acusado a partir del material probatorio remite al TS al andlisis de
elementos indiciarios, aceptados jurisprudencialmente.

1.2.5. En el analisis de estos elementos probatorios se utilizan criterios his-
torica y socialmente contextualizados.

1.2.6. Se debe demostrar comparativamente que el hecho juzgado implica
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un trato discriminatorio, en relacion a otras situaciones no discrimi-
natorias, explicando en qué consiste el trato desigual.

1.2.7. En el caso de la aplicacion del articulo 22.4 CP, la evaluacion pre-
senta variaciones, puesto que su interpretacion se circunscribe a
escenarios judiciales en los cuales se juzga la comision de delitos
comunes en los que los bienes juridicos protegidos centrales son di-
ferentes a los de la igualdad y la dignidad. En estos casos el ejercicio
interpretativo demandara que se separen las acciones que muestran
la voluntad de lesionar los bienes juridicos protegidos por los delitos
comunes de las acciones que muestran la voluntad de lesionarlos
como consecuencia de la identidad racial o étnica de la victima.

2.3. El discurso de odio del articulo 510.1.a CP

La actual redaccion del articulo 510.1.a CP es el resultado de la aprobacién en 2015 de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, miedo la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, la cual reformo el precepto de acuerdo, por un lado, a la
STC num. 235/2007, de 7 de noviembre (caso libreria Europa), y por la otra, a la Decision Marc
2008/913/JAl, del Consejo de la Unién Europea, de 28 de noviembre, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia mediante el derecho penal.
En el predambulo de la Ley Organica 1/2015 se establece la voluntad de adaptacion de los pre-
ceptos a las nuevas formas de comision de los delitos —de todos los delitos, lo que incluye los
discriminatorios—, «con el fin de ofrecer una respuesta mas adecuada a las nuevas formas de
delincuencia», que en relacion con el articulo 510.1.a CP supone la ampliacién del alcance de
las conductas punibles, afadiéndose la incitacién, el fomento y la promociéon —anteriormente
se referia solo a la provocacion—, directa e indirecta —no se citaba la posibilidad de hacerlo
indirectamente—, al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia —antes no se mencio-
naba la hostilidad. La especificacion de los términos del articulado derivados de la reforma nos
permite analizar con mayor precision la hermenéutica del TS en referencia a este precepto que
seflalaremos seguidamente.

A continuacion, pues, se recogen las sentencias del TS de los ultimos cinco afos sobre la apli-
cacion del articulo 510.1.a CP para analizar el impacto de la reforma en los ultimos anos. Para
una comprension mas precisa del tipo de interpretacion judicial que predomina en el TS, se han
transcrito las manifestaciones, declaraciones publicas y mensajes en redes sociales que han
sido objeto de valoracion judicial.

2.3.1. Las condenas: el peligro abstracto

La principal conclusion que ofrece el analisis jurisprudencial del TS es el establecimiento pacifi-
co de una valoracion de los discursos de odio como delitos de peligro abstracto y no de resulta-
do. Es decir, se definen como sancionables aquellos discursos en los cuales el riesgo se valora
como una propiedad inherente de estos, sin necesidad que se precise poner en peligro de
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forma concreta el bien juridico protegido ni que se haya producido efectivamente un resultado
lesivo posterior. Las dos resoluciones que entre 2020 y 2025 ratifican sendas condenas por el
510.1.a CP dejan clara esta posicion jurisprudencial. La primera es la STS num. 675/2020, de 11
de diciembre (ROJ: STS 4283/2020. ECLI:SE:TS:2020:4283), la cual ratifica la condena por un
delito del articulo 510.1.a CP en el caso conocido como Batallon de Castigo, que trata sobre la
celebracion de un evento con grupos de musica RAC?® que difundian a través de sus canciones
contenidos neonazis y fascistas (principalmente con mensajes discriminatorios de tipo racista):

«(...) un canto olvidado, renace de nuevo, contra aquellos seres, que
invaden nuestro suelo, un fuerte clamor, inunda nuestra patria, para
echar por siempre a ese eterno invasor, Espaia nacion, madre de in-
mortales, de gloriosos guerreros, de noble corazén, malditos hijos de
ala, en Espafa no se os quiere y un pueblo en armas frente os hara,
tanta sangre ya derramada, ocho siglos de cruentas batallas, solo con
odio, solo con fuerza para expulsarnos de nuestra tierra...nuestra tierra
jamas sera profanada, hijos de Espafa a la batalla, contra el Islam por
nuestra patria..todos en guardia contra este cancer, todos contra la es-
trella y la luna, sangre y fuego al moro invasor (...); soy un SS, marcho
a combatir, mi espiritu es valiente, mi estandarte rompe el cielo gris y
nada podra hacerme detener, soy un SS, marcho a combatir y no temo
a la muerte, con sangre y fuego le ahuyentaré mi patria voy a defen-
der, Sieg Heil. ...Ila muerte me sonrie..no descansaré hasta vencer, sieg
heil, soy un SS, marcho a combatir (...); Peligrosos de dia, feroces de
noche, odiamos vuestras vida, de vicios y derroche, el olor a sangre,
aumentan nuestros sentidos, sabemos que estas cerca puedes darte
por perdido, (...)» (Antecedentes de Hecho de la STS num. 675/2020,
de 11 de diciembre).

La resolucién considera el delito establecido en el 510.1.a CP como de peligro abstracto, es
decir, potencial o posible. Se trata, pues, de un delito de mera actividad, lo que lleva al tribunal
a condenar de acuerdo con la existencia de la emision de un mensaje discriminatorio y la vo-
luntad de emitirlo a pesar de saber su contenido:

«Dicho cuanto antecede, es preciso hacer alguna consideracion en
torno a la naturaleza del delito contemplado en el art. 510.1 CP, y, para
ello, partimos de considerarlo como un delito de riesgo abstracto puro,
potencial o posible; es, por lo tanto, también, un delito de mera activi-
dad, que se consuma por la sola incitacion a las variables discrimina-
torias que en el mismo ha contemplado el legislador; en consecuencia,
los unicos elementos que exige el tipo son la emisién del mensaje pro-
vocador o discriminatorio (elemento objetivo) y la voluntad de emitirlo,
pese a ser conocedor de ese contenido (elemento subjetivo), al que, si
se quiere, habra que anadir ese riesgo, pero insistiendo que se trata de

23 RAC significa Rock Against Communism (Rock Contra el Comunismo). Es considera un vehiculo de propaganda
para grupos de extrema derecha.
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un riesgo abstracto, entendido en el sentido de que sea potencialmen-
te idoneo a la incitacidon, aunque sin necesidad de que se consiga lo
que con ella se persiga, pues, hay que insistir, el delito se consuma con
la simple realizacion de esa conducta idonea generadora del riesgo;
el delito aflora de su propia descripcion tipica, porque no precisa de
ningun resultado» (FJ 1).

La otra sentencia condenatoria es la STS num. 488/2022, de 19 de mayo (ROJ: STS 2085/2022.
ECLI:ES:TS:2022:2085), la cual aplica el 510.1.a CP en un caso en que resuelve sobre la publi-
cacion en redes sociales de mensajes «de superioridad de una interpretacion del Islam, glorifi-
cando la violencia e insultando gravemente a otras ramas del Islam, a los nacionales del pueblo
espafol en general y a los andaluces en particular, pero también a los homosexuales, a las
mujeres o0 a las personas de derechas»:

«Me dan ganas de coger un cuchillo y degollar suni por suni»; «Sunnis
de la mezquita (...) Os voy a seccionar la aorta a la altura del cuello»;
«Antes de morir/ Me gustaria matar todos los espanoles/ posibles; los
espafnoles son subnormales/ ..retrasado mental espafnol un tiro en la
nuca o un cuchillo en tu cuello de vende patrias»; «Apoyo a ese au-
tobus/ Fusilarla a los homosexuales fundamentalistas»; «A la mujer
rebelde/ La pegas/ A la mujer rebelde/ Le das un par de guantazos»;
«Otra vez la noticia de los acusados de tratar a una puta gratuita como
puta gratuita/ mi consejo es: no trates a la mujer mejor que a la puta, y
si eres pobre y si no tienes dinero pues mejor no tengas mujer pues en
su genetica esta el venderse»; «Soy Argimiro / Si consigues armamen-
to/ te ayudo a matar faxas»; «Debemos organizarnos para asesinar a
los lideres de derexa... hay que asesinar faxas o el mundo sera peor»
(entre d'altres) (Antecedentes de Hecho de la STS num. 488/2022, de
19 de mayo).

El TS confirma la condena fundamentandose en la gravedad del contenido de los mensajes y
por la capacidad de estos de crear conductas en terceros que puedan generar una amenaza
contra la paz social:

«El tipo penal requiere para su aplicacion la constatacion de la realiza-
cion de unas ofensas incluidas en el discurso del odio pues esa inclusion
ya supone la realizacion de una conducta que provoca, directa o indirec-
tamente, sentimientos de odio, violencia, o de discriminacién. De alguna
manera son expresiones que por su gravedad, por herir los sentimientos
comunes a la ciudadania, se integran en la tipicidad» (FJ 2).

En este sentido, la resolucioén tiene en cuenta que el discurso «invita a la accion, a la violencia, a
la lucha armada», a la vez que «se ofrece como primer agresor de aquellos a los que desprecia
por su ideologia, su género, su orientacién sexual o su origen nacional» (FJ 2).
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2.3.2. Los archivos: la falta de peligro real y la reforzada libertad de expresion
de los politicos

De las resoluciones desestimatorias destacan dos criterios interpretativos: a) el caracter ob-
jetivamente no discriminatorio de los mensajes difundidos, que conlleva que el peligro hacia
los bienes juridicos no se considere real; b) la garantia reforzada del derecho a la libertad
de expresion en el caso de los politicos. En el ATS num. 7771/2020, de 28 de septiembre
(ROJ: ATS 7771/2020. ECLI:SE:TS:2020:7771A), el tribunal archiva la denuncia presentada por
la Asociacion Nacional de Veteranos de los Tres Ejércitos contra el Vicepresidente segundo y
Ministro de Derechos Sociales y Agenda 2030 del gobierno de Espafa, por unos hechos que
la entidad querellante denuncié como constitutivos de un delito del 510.1.a CP, a partir de unas
declaraciones en favor del Partido Comunista:

«Ustedes en esa Camara hablan mucho de comunismo y para mi es
un honor representar a un grupo politico dentro del cual, hay un par-
tido con casi 100 anos de historia, el Partido Comunista de Espaiia,
que fue condicion de posibilidad de la derrota de la Dictadura, de la
construccion de la democracia en nuestro Pais y de la Constitucion
del 78» (Antecedentes de Hecho de la ATS num. 7771/2020, de 28 de
septiembre).

El auto se fundamenta en el hecho de que las manifestaciones no son objetivamente discrimina-
torias, al ser «expresion de una sociedad libre, plural y democratica» (FJ 4). Ademas, establece
una posicion clara sobre la inviolabilidad de la cual gozan los diputados y senadores cuando
difunden opiniones en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con el articulo 71.1 de la CE.

EIATSniim.10452/2020, de 16 de noviembre (ROJ: ATS10452/2020. ECLI:ES:TS:2020:10452A),
archiva la querella contra un analista politico que manifestd por television expresiones con-
trarias al grupo denominado Las 13 rosas (situado en el contexto histérico de la Guerra Civil
espanola):

«¢Sabe Vd. las torturas que se hacian en las checas? ;Sabe Vd. como
se ha mentido en la historia hablando de algunas de las que llamaban
las trece rosas que resulta que lo que hacian era torturar, violar y ase-
sinar vilmente...?» [En aquest moment I'entrevistador pregunta: «¢Las
trece rosas violaron?», sent la resposta] «Si, si, cometieron crimenes
brutales en las checas» (entre d'altres) (Antecedentes de Hecho de la
ATS num. 10452/2020, de 16 de noviembre).

La resolucién afirma que el peligro abstracto generado por el mensaje difundido tiene que ser
real, algo que descarta que se dé en este caso, de acuerdo con un analisis del contenido y de
la forma de las manifestaciones, asi como del contexto social en el que se dan, excluyendo que
exista una afectacién en las personas que actualmente participan de la misma ideologia a la
atribuida a aquel grupo:

«La existencia de este peligro —como ya hemos senalado con anterioridad— depende tanto del
contenido de lo difundido como de la forma en que se hace la difusién, sin que pueda dejar de
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valorarse la sociedad o ambito social al que se dirigen las expresiones cuestionadas. No se tra-
ta de exigir la concurrencia de un contexto de crisis en el que los bienes juridicos ya estuvieran
en peligro que resultaria incrementado por la conducta cuestionada, sino de examinar la poten-
cialidad de la conducta para la creacion del peligro, y en la sociedad espanola actual —mas de
80 afos después de los hechos— presenta ya un claro rechazo» (FJ 4).

El ATS nim. 5715/2021, de 14 de abril (ROJ: ATS 5715/2021. ECLI:ES:TS:2021:5715A), archiva
la querella contra un senador por un tuit en el que asimilaba el nazismo aleman al independen-
tismo catalan:

«La simbologia historica se repite. ;Qué mas tendra que pasar? ;Hasta
cuando?», [El tuit contenia registros histéricos de exaltacién del na-
zismo en la Alemania de los afos cuarenta del siglo XX junto con
imagenes de celebraciones de actos reivindicativos de la ciudadania
catalana de ideologia independentista, realizandose una clara asimi-
lacién entre ambos] (Antecedentes de Hecho del ATS num. 5715/2021,
de 14 de abril).

El TS no considera que el mensaje sea constitutivo de un delito del articulo 510.1.a CP porque
entiende que no comporta un peligro real de generar violencia, obviando el resto de items que
el precepto recoge (odio, hostilidad y discriminacion), llevandose a cabo una valoracion con-
trovertida en relacion con la dimensién democratica del movimiento independentista:

«Pero no se contiene, ni en el mensaje ni en el video, ninguna referen-
cia clara, percibible por la generalidad, a que la reaccion contra esos
planteamientos deba desarrollarse por medio de la violencia o a través
de cualquier otra actitud no democratica. No se aprecia, pues, ningu-
ha incitacion a la violencia, pudiendo entenderse de forma légica que,
ante planteamientos totalitarios, sean del signo que sean, la reaccion
correcta es la basada en la defensa democratica de los principios de
ese orden reconocidos en la generalidad de las Constituciones de esa
naturaleza, entre ellas la espanola» (FJ 2).

Por otro lado, la resoluciéon expone la tolerancia reforzada del derecho a la libertad de expre-
sion en el caso de los discursos politicos, afirmando que «los margenes de ejercicio de los
citados derechos se amplian notablemente cuando quienes los ejercen son personas elegi-
das democraticamente con una finalidad de actuacién en el ambito politico» (FJ 1), algo es-
pecialmente relevante si se trata de aplicar una sancion penal —de acuerdo con su caracter
de ultima ratio.

Desde mediados de 2021 se detecta un incremento sustancial de resoluciones del TS en las que
se desestima el caracter delictivo de discursos denunciados por partidos y entidades de extre-
ma derecha, aplicandose criterios analogos a los analizados hasta ahora. Por este motivo sélo
se citaran algunos ejemplos dada la poca trascendencia interpretativa que tienen la mayoria de
las resoluciones, fruto del bajo o nulo contenido discriminatorio de los discursos objeto de de-
nuncia. El ATS num. 7252/2021, de 1 de junio (ROJ: ATS 7252/2021. ECLI:SE:TS:2021:7252A),
resuelve una denuncia de VOX contra un tuit en el cual se relaciona a este partido con grupos
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neonazis, solicitdndose su encaje en el articulo 510.1.a CP. Concretamente, se trata de un men-
saje en que aparecen unas pintadas antisemitas en una calle de Barcelona (atribuyéndose a
grupos neonazis) que el querellado asocia con VOX. El TS cita tres factores para evaluar el
mensaje: el caracter ofensivo (desde un punto de vista objetivo) de las expresiones difundi-
das, la necesidad de generar un peligro abstracto (real pero no concreto) y la voluntariedad de
difundirlas (respecto al elemento subjetivo del tipo). De acuerdo con estos criterios considera
que el mensaje no genera un peligro real de generar reacciones violentas, discriminatorias,
hostiles o de odio contra este partido politico o que pueda tener consecuencias negativas hacia
la sociedad en un sentido general:

«(...) el mensaje publicado no contiene ninguna referencia clara, per-
ceptible por la generalidad, a que la reaccion contra esos planteamien-
tos deba desarrollarse por medio de la violencia o a través de cualquier
otra actitud no democratica. No se aprecia, pues, ninguna incitacion al
odio, a la hostilidad o a la violencia para conseguir objetivos politicos,
ni sus expresiones constituyen manifestacion del discurso del odio que
pueda alentar una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades» (FJ 5).

El ATS nim. 10833/2021, de 29 de junio (ROJ: ATS 10833/2021. ECLI:SE:TS:2021:10833A),
archiva una querella de VOX contra la ministra de Derechos Sociales y Agenda 2030 del go-
bierno espafol por unas declaraciones hechas en un mitin electoral en las que afirma que los
integrantes de VOX «son «nazis a cara descubierta». La resolucién detalla la inviolabilidad de
que la disfrutan los parlamentarios a partir de denominar la normativa correspondiente:

«La inviolabilidad parlamentaria se caracteriza por las siguientes no-
tas, destacadas en la STS (Sala 2a) de 10 de noviembre de 2006: a) es
absoluta, al abarcar todos los actos realizados y las opiniones vertidas
en el desempeno de la funcién parlamentaria; b) es perpetua, y esta
orientada a garantizar la libertad de expresion del parlamentario en el
ejercicio de sus funciones, al producir efectos definitivos, aun después
de cesar en la condicién de parlamentario, como prevén los arts. 10 y
21, respectivamente, del Reglamento del Congreso de los Diputados y
del Reglamento del Senado; c) es irrenunciable, porque va mas alla de
la persona del parlamentario y unicamente renunciando a su escano
decae la prerrogativa; d) esta consiguientemente limitada, tanto espa-
cial como temporalmente, a la funcion parlamentaria; €) y es completa,
no solamente penal, porque los ilicitos penales, ademas de extinguirse,
excluyen toda sancion civil o administrativa» (FJ 6).

El TS asume una posicion ampliamente garantista respecto al derecho a la llibertat de expre-
sion de los parlamentarios, no delimitandola a las manifestaciones realizadas en el recinto del
Parlamento:

«(...) la funcion parlamentaria es inseparable de la condicion de
Senador y no queda reducida a la utilizacion de la palabra en la tribuna
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de oradores o desde el escano que ocupa en el hemiciclo. La inviolabi-
lidad se extiende también a las manifestaciones vertidas en los pasillos
o dependencias de la Cdmara Legislativa y no desaparece bruscamen-
te por el hecho de traspasar el umbral del recinto parlamentario. La
representacion popular de la que esta investido el parlamentario tiene
caracter ambulatorio y acompana a éstos donde quiera que se encuen-
tren y ejerzan sus funciones representativas sin cortes ni intermiten-
cias temporales» (FJ 6).

A su vez, ensancha esta permisividad en los casos en los que los politicos difunden ideas con-
trovertidas en contextos electorales.

El ATS num. 558/2023, de 11 de enero (ROJ: ATS 558/2023. ECLI:SE:TS:2023:558A), no ad-
mite a trémite una querella presentada por la asociacion Manos Limpias contra la Ministra de
Igualdad y la Delegada del Gobierno contra la Violencia de género por, entre otros, la comision
de un delito del articulo 510.1.a CP en funcion de sus declaraciones criticas con los miembros
del Poder Judicial, tildandolos de «machistas», «fascistas de toga» o «prevaricadores». EI TS
afirma que las ideas tendrian que formularse «de manera razonada, constructiva, tolerante y
en términos talas que, huyendo de aspavientos y afectadas sobreactuaciones, promuevan vy
favorezcan el debate, contribuyendo a la mejora de lo que pueda, y deba, ser mejorado» (FJ 4),
pero que no haya estado asi no supone que sean censurables penalmente.

El ATS nim. 6081/2024, de 14 de mayo (ROJ: ATS 6081/2024. ECLI:ES:TS:2024:6081A), archi-
va la querella presentada por la asociacion Accion y Comunicacion sobre Oriente Medio con-
tra la ministra de Derechos Sociales y Agenda 2030 por unas manifestaciones realizadas por
Twitter contra el gobierno de Israel en el contexto del ataque a Gaza, que la entidad querellante
considera que configuran un discurso de incitacién al antisemitismo:

«[Israel] Esta llevando a cabo un genocidio planificado (...); El genoci-
dio debe terminar; El Estado de Israel lleva décadas aplicando una poli-
tica de ocupacion y apartheid muy violenta en Palestina, (...); Salgamos
a las calles, compartamos, alcemos la voz» (Antecedentes de Hecho
del ATS num. 6081/2024, de 14 de mayo).

El TS entiende que los mensajes estan amparados por el derecho a la libertad de expresion de
la Ministra, puesto que se realizan en el contexto de su actividad politica y no constituyen un
tipo de discurso que busque generar odio ni hostilidad hacia el pueblo judio:

«(...) las expresiones o discursos realizados, como se deduce de su
propio contenido, no tenian por objeto promover la hostilidad hacia el
pueblo judio, incitando al odio o a la realizacidn de actos violencia con-
tra sus miembros, sino la estimulaciéon del debate publico en torno a
unos hechos ciertamente muy cuestionables y que han dado lugar a
opiniones encontradas tanto a nivel internacional como nacional, entre
las distintas fuerzas politicas» (FJ 7).

El ATS nim. 13263/2024, de 23 de octubre (ROJ: ATS 13263/2024. ECLI:ES:TS:2024:13263A),
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no admite a tramite la querella presentada por la Asociacion Europea de Ciudadanos contra la
Corrupcion contra una Diputada del Parlamento Europeo per una serie de mensajes difundidos
por Twitter en los que reflexionaba sobre la violencia machista:

«Decir "todos los hombres son violadores en potencia" es senalar que
la violencia machista es estructural y no un caso aislado: que el ma-
chismo es una norma social y cultural que legitima a cualquier hombre
—a todos los hombres— para ejercer violencia contra cualquier mu-
jer. Por eso también decimos que los agresores machistas no son una
excepciodn o una rareza sino "los hijos sanos del patriarcado"» (entre
otros) (Antecedentes de Hecho del ATS nim. 13263/2024, de 23 de
octubre).

Mas alla de citar la inviolabilidad de la Diputada, la resolucion circunscribe el discurso en la le-
gitima funcion politica de la querellada para emitir ideas que puedan ser controvertidas:

«(...) no tenian por objeto promover la hostilidad, incitando al odio o a
la realizacion de actos de violencia contra los hombres, sino la esti-
mulacion del debate publico en torno a unos hechos ciertamente muy
graves, como son todos los derivados de la violencia machista y las
agresiones sexuales a las mujeres, temas que tienen en una gran re-
levancia publica y forman parte, sin duda, del debate social y politico,
al igual que todo a lo referente a los movimientos feministas, que pos-
tulan doctrinas sociales favorables a las mujeres exigiendo la misma
igualdad de derechos que para los hombres, fomentando la inclusion y
la igualdad» (FJ 5).

Saliendo del ambito de las denuncias presentadas por los partidos/movimientos de extrema de-
recha, también se ha identificado una resolucidon sobre una querella presentada por el Partido
Socialista Obrero Espanol contra un Diputado de VOX. El ATS num. 8037/2025, de 9 de sep-
tiembre (ROJ: ATS 8037/2025. ECLI:SE:TS:2025:8037A), archiva la causa que tenia por objeto
unas declaraciones realizadas en un medio de comunicacion en las que expresaba duras cri-
ticas hacia el Presidente del Gobierno, entre las cuales se encontraba la siguiente: «el pueblo
querra colgarlo por los pies». Segun el partido querellante las palabras denunciadas propician
que «los seguidores y simpatizantes del querellado utilicen en sus manifestaciones expresio-
nes contra el Presidente del Gobierno tales como “psicopata”, “"dictador”, “golpista”, “delincuen-
te” o que coreen, en las manifestaciones ante la sede del PSOE, “hay que colgarlo por los pies”
0, como sucedié en la localidad de Paiporta, que extremistas pretendieran agredirle» (FJ 1). El
TS lleva a cabo una interpretacion restrictiva sobre la idoneidad objetiva de las declaraciones,
entendiendo que no presentan caracteristicas que puedan producir los resultados lesivos de-
rivados de la comision de un delito del articulo 510.1.a CP, aunque exista en las declaraciones
una referencia a hechos historicos que compran al Presidente del Gobierno con el dictador
Mussolini:

«(...) aun apoyandose en términos hipotéticos en una férmula alegoérica
de lo acontecido en la milanesa Piazza Loreto en 1945 no satisface los
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niveles de antijuricidad penal reclamados por los tipos que integran el
articulo 510 CP» (FJ 5).

En este caso, de nuevo, el tribunal cita la permisividad de la que gozan los discursos politicos,
sea porque son emitidos por representantes politicos sea porque son el objeto del mensaje.

2.3.3. Los discursos racistas

En concordancia con los criterios utilizados durante los ultimos afos, los tres autos desestima-
torios que abordan el discurso de odio racista emplean los argumentos descritos hasta aqui,
aunque estas resoluciones plantean algunas interpretaciones que merece la pena mencionar.
El ATS nim. 16459/2021, de 14 de diciembre (ROJ: ATS 16459/2021 ECLI:SE:TS:2021:16459A),
archiva la querella presentada por el partido politico Movimiento por la dignidad y la ciudadania
en relacion con varias conversaciones de whatsapp entre integrantes del partido politico VOX
Ceuta que habian salido a la luz a través de un articulo periodistico:

«Vamos a tragar moros por cojones; La Tercera Guerra Mundial tendra
que empezar algun dia y sera contra el Islam; Islamizacion de la ciudad,;
Palestinizacion del territorio; No es para nada extrano que al final haya
que combatir militarmente» (Antededentes de Hecho del ATS num.
16459/2021, de 14 de diciembre).

En este caso, el TS pone en valor el caracter privado de los mensajes y considera que estos
llegaron a un numero reducido de personas, sin vocacion de ser difundidos a terceros, motivo
por el cual afirma que no se trata «de una actuacion potencialmente idénea para crear ese clima
de incitacidn al odio, violencia, hostilidad o discriminacion» (FJ 2).

El ATS num. 7883/2025, de 31 de julio (ROJ: ATS 7883/2025. ECLI:SE:TS:2025:7883A), no
incoa diligencias de investigacion por considerar que no es delictivo un mensaje publicado en
Telegram por un eurodiputado en que sugiere un indice mas elevado de criminalidad de las
personas extranjeras durante la Aste Nagusia (Semana Grande) de Bilbao. EI mensaje venia
acompanado por un supuesto informe policial elaborado por el Ertzaintza con datos estadisti-
cos sobre datos delincuenciales durante los dias de celebracion:

«Aqui tenéis el documento policial con la ficha de todos los deteni-
dos durante las Fiestas de Bilbao finalizadas este pasado domingo. Mis
abogados y yo hemos considerado ese documento confidencial poli-
cial de interés publico nacional. Adivinen qué tienen TODOS en comun
y por qué a ninguno de ellos se les hace un Rubiales. NOTA. Esto son
solo los robos con violencia o intimidacion. Las agresiones sexuales y
violaciones son otra lista parecida pero mas larga». [A aquest missatge
se li adjunta] «un documento confidencial de difusion interna elabora-
do por la Ertzaintza donde se mostraban un total de 79 fotografias de
diferentes varones y mujeres, constando su nombre y apellido en la
parte interior de las fotografias. Fotografias que correspondian con re-
sefnas policiales tanto de la Ertzaintza como de la Policia Municipal de
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Bilbao. El documento llevaba el titulo “Bateria fotografica de individuos
mas activos en la comision de robos con violencia o intimidacion"”»
(Antecedentes de Hecho del ATS num. 7883/2025, de 31 de julio).

La interlocutoria afirma que el mensaje «se aleja notoriamente del espacio de tipicidad que
disena el articulo 510 CP en cualquiera de sus modalidades» porque «no incorpora elementos
que permitan detectar el riesgo, aun abstracto, de compromiso a la libertad y seguridad de las
personas extranjeras» (FJ 2). La resolucion, pues, afirma que «el odio no basta para colmar
la tipicidad, sino que debe ir acompanado de ese peligro abstracto de aliento o incitacion a la
violencia, que en este caso no apreciamos» (FJ 2). Esta decision obvia, pero, que el precepto
penal incluye también la promocién y el fomento —acciones de caracter mas indirecto que la
incitacion— al odio, la hostilidad y la discriminacion —categorias diferentes de la violencia.
Aun asi, el TS afirma que el 510.1.a CP se debe interpretar estrictamente para evitar abusos
punitivos, algo que justifica a raiz de la Sentencia del TEDH (STEDH, en adelante) en el caso
Savva Terentyev c. Rusia, de 28 de agosto de 20182* y del Informe del Relator Especial sobre
la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion de Naciones
Unidas presentado de conformidad con la resolucién 16/4 del Comité de Derechos Humanos,
A/67/357, de 7 de septiembre de 2012. La resolucion desestima el potencial riesgo que pue-
de generar el mensaje a pesar de tener 243.000 visualizaciones y 10.500 interacciones de
emoticonos. También descarta la importancia de que el supuesto documento policial ya habia
generado mensajes racistas y xenéfobos cuando habia sido divulgado a través de otras redes
sociales durante los dias anteriores.

Por ultimo, el ATS num. 10630/2025, de 11 de noviembre (ROJ: ATS 10630/2025.
ECLI:SE:TS:2025:10630A), decide no incoar diligencias de investigacion por una denuncia del
Ministerio Fiscal contra el eurodiputado del partido Se Acabd La Fiesta, que habia enviado por
Telegram una serie de mensajes en los cuales senalaba que personas de etnia gitana habian
perpetrado un falso asesinato:

«Cogen peso las pruebas del posible homicidio de Bruno a manos de
un grupo de gitanos. Segun diversas fuentes cercanas a Bruno, el jo-
ven huia de unos gitanos tras haber mantenido algun tipo de intimidad
con la posible novia de uno de ellos» (Antecedentes de Hecho del ATS
num. 10630/2025, de 11 de noviembre).

La falta de expresiones de caracter ofensivo lleva al TS a determinar que no se desprende que
el objetivo del querellado fuese generar discriminacion contra la comunidad gitana:

«(...) no refleja que el sujeto actuara especificamente conectado o di-
rigido finalisticamente a lograr de otros la discriminacion, el odio, la
hostilidad o la violencia contra un grupo de personas o contra cual-
quiera de sus integrantes y en exclusiva consideracion a su origen,
naturaleza o creencias; exigencia que debe reflejarse, sin seguridad
pero con firmeza, en la investigacion que preste soporte a la actuacién

24 En el capitulo 3 se analizara esta sentencia.
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de esta Sala (...) Asi pues, los indicios de responsabilidad solo surgen
de un mensaje especulando sobre la muerte y de una proclamada per-
sonalidad del denunciado, sin aportarse ningun parametro que preste
un soporte sdlido y objetivo de que, con su aislado mensaje, el denun-
ciado pretendiera extender el rechazo a la etnia gitana mas alla de sus
propios prejuicios personales» (FJ 4).

La resolucidn tiene en cuenta aspectos contextuales a la hora de tomar esta determinacion: a)
no consta que el denunciado haya realizado ninguna actuacion previa contra la etnia gitana;
b) no consta que el mensaje se publicara después de hacerse publico que el desaparecido no
habia sido asesinado; c) no consta que el denunciado alentara a sus seguidores después de
que estos manifestaron comentarios agresivos. Y lo cierto es que el TS cita en muchas de las
resoluciones desestimatorias los criterios interpretativos establecidos por la Recomendacion
de Politica General n.° 15, relativa a la lucha contra el discurso de odio, de 2015, de la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia, del Consejo de Europa (ECRI, en adelante), de
entre los que destaca el examen de los elementos contextuales: «a) El contexto en que se uti-
lizan las expresiones de odio en cuestidn —en particular, si existen o no tensiones graves en la
sociedad a las que se vinculan esas expresiones de odio; b) La capacidad de la persona que
utiliza las expresiones de odio para ejercer influencia sobre otros —por ejemplo, por ser un di-
rigente politico, religioso o comunitario; c) La naturaleza y la fuerza del lenguaje utilizado —por
ejemplo, si es provocativo y directo, si implica el uso de informacion errénea, estereotipos ne-
gativos y estigmatizacion o si es capaz de incitar a actos de violencia, intimidacion, hostilidad o
discriminacion; d) El contexto de las observaciones especificas —si son 0 no un hecho aislado
o se reafirman varias veces y si se puede considerar que se contrarrestan o no mediante otras
formuladas por el mismo orador o por otra persona, especialmente en el curso de un debate;
e) El medio utilizado —si es 0 no capaz de provocar inmediatamente una respuesta del publico,
como en un evento en vivo o en directo; f) Las condiciones de los destinatarios —si disponen o
no los medios y la inclinacion o susceptibilidad de participar en actos de violencia, intimidacion,
hostilidad o discriminacién».

Sin embargo, el TS interpreta estos elementos contextuales en los casos de discursos de odio
racistas de forma poco adaptada a las nuevas tipologias de las manifestaciones y declaracio-
nes publicas de caracter racista, lo que le lleva a absolver aquellas denuncias en las cuales el
contenido ofensivo no es diametralmente explicito (como en el caso de los grupos o individuos
considerados como radicalizados). Las dos condenas sancionan discursos con contenidos ex-
plicitamente violentos, uno por su vinculacién con el pensamiento naziy el otro por el alto com-
ponente de violencia expresada. Por su parte, también se ha detectado que los archivos de las
denuncias estan vinculados a querellas presentadas mayoritariamente en casos de presuntas
discriminaciones por ideologia, predominantemente interpuestas por partidos o movimientos
de extrema derecha. En todas las resoluciones pesan dos elementos: 1) La caracterizacion del
510.1.a CP como un delito de peligro abstracto en el cual no es necesaria la produccién de un
resultado, pero que debe tener la capacidad real de generar las consecuencias contenidas al
tipo penal, algo que valora predominantemente a partir de una valoracion objetiva de las expre-
siones y por el contexto en que se realizan (en relacion con el autor, los destinatarios, el medio
y el clima social); 2) La mayor libertad de expresion de la qué disfrutan los politicos, principal-
mente en campana electoral y/o con funciones de representacion institucional (ministros/as,
diputados/as o senadores/as).
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SINTESIS CONCLUSIVA

1. EITSinterpreta los discursos de odio como delitos de peligro abstracto y no de re-
sultado. Es decir, se definen como sancionables aquellos discursos en los cuales
el riesgo se valora como una propiedad inherente de los mismos, sin necesidad
que se deba poner en peligro de forma concreta el bien juridico protegido ni que
se haya producido efectivamente un resultado lesivo posterior.

2. Setrata, pues, de un delito de mera actividad, lo que lleva al tribunal a condenar
de acuerdo con la existencia de la emision de un mensaje discriminatorio y la vo-
luntad de emitirlo a pesar de saber su contenido.

3. Secondenafundamentandose en la gravedad del contenido de los mensajes y por
la capacidad de estos de crear conductas en terceros que puedan generar una
amenaza hacia la paz social.

4. El peligro tiene que ser real, algo que se valora a partir de analizar el caracter ob-
jetivamente discriminatorio de los mensajes difundidos.

5. Se analiza, predominantemente, el contenido, la forma y el contexto social del
discurso.

6. Debe concurrir una voluntad de publicitar del mensaje (no se condena si se con-
sidera de caracter privado).

7. Setienenen cuentalos criterios interpretativos establecidos por la Recomendacion
de Politica General n.° 15, relativa a la lucha contra el discurso de odio, de 2015,
del ECRI, a pesar de que el TS interpreta los elementos contextuales de forma
poco adaptada a las nuevas tipologias de las manifestaciones publicas de carac-
ter racista, lo que le ha llevado a absolver las denuncias en las cuales el contenido
ofensivo no es diametralmente explicito.

8. Existe una garantia reforzada del derecho a la libertad de expresion en el caso de
los politicos, ensanchada si son democraticamente electos, realizan las declara-
ciones en sede parlamentaria o si estan en campana electoral.

2.4. Los insultos discriminatorios del articulo
510.2.a CP

La insercion del segundo epigrafe del articulo 510 CP se produjo en paralelo a la derogacion de
la falta de injurias y trato vejatorio (antiguo articulo 620.2 CP) con la reforma de 2015, un cambio
que permite continuar tipificando penalmente aquellos insultos que tienen un caracter discri-
minatorio, aunque no cumplan los requisitos del delito del articulo 208 CP. De esta manera se
da una respuesta punitiva a una de las practicas racistas mas presentes socialmente, como son
las agresiones verbales. Para entender como el TS resuelve este tipo de episodios se recogen
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a continuacion las sentencias sobre la aplicacion del 510.2.a CP a partir de detallar los hechos
probados de cada caso.

Empezamos, pero, con una resolucion en la cual no se condena por el delito del articulo 510.2.a.
CP, sino por el 578 CP (enaltecimiento del terrorismo y humillacién de sus victimas). Se trata de
la STS num. 623/2016, de 13 de julio (ROJ: STS 3113/2016. ECLI:SE:TS:2016:3113), resolucion
que utiliza el término «discurso de odio» para justificar la resolucion condenatoria en relacion
con los siguientes mensajes:

«Las imagenes de mi facultad hablan y dicen la verdad» [mensaje
que acompaia una imagen de una pared en la que figura: «Maderos
a la guillotina, ETA Matalos, ACAB»]; «Va que sé que os gusta. Reirse
es bueno» [mensaje al que se acompafna con el enlace a un video
que contiene expresiones vejatorias y humillantes hacia una victima
de ETAI; «Volé volé Carrero Blanco volo y hasta las nubes llego. Ay
Carrero Blanco el primer astronauta espanol. Arriba Espafia con goma
2» (entre otros) (Antecedentes de Hecho de la STS num. 623/2016, de
13 de julio).

La sentencia, pero, es especialmente relevante para ayudar a interpretar el articulo 510.2.a. CP
porque define qué tipo de actos conllevan descrédito, menosprecio y humillacion:

«(...) larealizacion de actos que entrafien «descrédito» (esto es, dismi-
nucion o pérdida de la reputacion de las personas o del valor y estima
de las cosas), «kmenosprecio» (equivalente a poco aprecio, poca esti-
macion, desprecio o desdén) o «humillacién» (herir el amor propio o
dignidad de alguien, pasar por una situacion en la que la dignidad de la
persona sufra algun menoscabo) (...)» (FJ 4).

La primera resolucioén sobre el 510.2.a CP dictada entre 2020-2025 es la STS nim. 437/2022,
de 4 de mayo (ROJ: STS 1644/2022. ECLI:ES:TS:2022:1644), la cual confirma la condena en el
caso analizado en parrafos anteriores relativo a la agresion contra los aficionados de la selec-
cion espanola de futbol:

«(...) de forma subita irrumpieron en el lugar gritando "putas espanolas,
fuera de aqui, os vamos a matar, putos espafnoles de mierda, perras es-
pafolas, iros a vuestro pais, hijos de putas" y comenzaron a destrozar
la carpa, propinando patadas a las sillas, mesas y cuanto material habia
alli. Con animo de menoscabar la integridad fisica y de humillar por sus
ideas a Leocadia, Lidia y Gervasio, comenzaron a darles patadas y em-
pujones provocando que Leocadia cayera al suelo donde continuaron
agrediéndola e insultandola hasta que se marcharon rapidamente del
lugar llevandose consigo el bolso de Lidia con efectos tasados en 95
euros y 50 euros en metalico» (Antecedentes de Hecho de la STS num.
437/2022, de 4 de mayo).
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La resolucion establece que la voluntad de los acusados fue de hostilizar y humillar, destacan-
dose que la sentencia lleva a cabo una contextualizacion ideoldgica de los acusados, lo que
comporta una interpretacion del 510.2.a. CP conectada a la presencia de una ideologia cons-
ciente y activa en los perpetradores.

La STS nim. 77/2025, de 31de enero (ROJ: STS 763/2025. ECLI:ES:TS:2025:763), confirma la
condena por el 510.2.a CP en un caso de racismo, de acuerdo con los siguientes hechos pro-
bados acontecidos dentro de un supermercado:

«(...) se dirigio para hacerle un comentario sobre la mascarilla de pro-
teccion contra el COVID-19. En ese momento le grité "negra de mierda,
asquerosa, cerda, guarra" en alusion a sus caracteristicas morfologicas
—color de piel y rasgos faciales— habiendo nacido Elvira en Republica
Dominicana. A continuacion, le dio un empujon mientras voceaba
":qué haces aqui mora?, vete de aqui, negra de mierda y te escupo
porque eres negra". A consecuencia de los hechos descritos, Elvira se
sintié avergonzada y dolorida y se marcho del establecimiento hacia
su casa, situada proxima al establecimiento comercial. El acusado salio
tras ella y mientras iba detras gritaba expresiones de desprecio a todo
aquel con el que se cruzaba y compartia caracteristicas morfologicas
con Elvira» (Antecedentes de Hecho de la STS niim. 77/2025, de 31de
enero).

La resolucion establece que este precepto esta estructurado bajo la forma de delito de peligro
abstracto, determinando su aplicacion si concurre una conducta apta para humillar, desacre-
ditar o despreciar a la victima, lo que entiende que sucede en este caso dado que se decreta
que los términos proferidos por el acusado fueron «la expresion de epitetos, calificativos, o
expresiones, gue contienen un mensaje de odio» (FJ 3).

La STS nim. 89/2025, de 5 de febrero (ROJ: STS 481/2025. ECLI:ES:TS:2025:481), resuelve en
el mismo sentido en un caso en que se manifiestan expresiones homéfobas:

«(...) le increparon diciéndole varias veces "maricén" "maricén de
mierda", "te estabas pajeando con tu amigo", llegando a cerrarle de
forma violenta la puerta del aseo, motivando un sentimiento de humi-
llacién (...)» (Antecedentes de Hecho de la STS niim. 89/2025, de 5 de
febrero).

La sentencia insiste en interpretar el 510.2.a CP como un delito de peligro abstracto, en el que
la misma expresion de las palabras ofensivas es el elemento decisivo para entender que se ha
cometido el delito. En este caso resulta interesante identificar cémo el TS analiza la gravedad
de las expresiones en funcién de una lectura socialmente contextualizada:

«Ademas, estos delitos se conforman sobre una acusada circunstan-
cialidad de la tipologia, lo que obliga a interpretar la calificacion juridica
de los hechos en funcidn de la realidad social del tiempo en el que ha
de aplicarse la norma. Por otra parte, desde la tipicidad objetiva, las
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expresiones y actos han de tener una gravedad suficiente para lesionar
la dignidad de los colectivos contra los que se actua...". En este caso
las expresiones proferidas son ofensivas. Por mucho que alguna de
ellas en particulares contextos y en determinados ambitos se utilicen
de manera generalizada, incluso jocosa y sin carga peyorativa, objeti-
vamente incorporan una connotacion de menosprecio vinculada a la
orientacion sexual, expresion de homofobia» (FJ 1).

Especialmente destacada es la STS nim. 820/2025, de 8 de octubre (ROJ: STS 4221/2025.
ECLI:ES:TS:2025:4221), la cual confirma la condena por un 510.2.a CP en un caso de difusién
de mensajes racistas a través de Twitter contra el presidente de SOS Racismo Madrid:

«Comenzamos con la subasta del mes, empezamos en 1000€. ;Quién
da mas?». [Respondiendo otro usuario (no identificado)]: «Si me dejais
soltarlo en mitad del campo y cazarlo 1400 €». [Uno de los acusados
respondid]: «Si viene desparasitado y con la cartilla del veterinario te
subo a 1200€». [Otro acusado respondio]: «Lo veo y lo subo a 2000€».
[Un ultimo usuario (no identificado) publicé seguidamente]: «Ah que
encima hay que pagar. Puaj» (Antecedentes de Hecho de la STS num.
820/2025, de 8 de octubre).

La sentencia determina que las expresiones presentan la «intencion de humillar y denigrar,
atentar contra su dignidad y la de las personas de su misma raza», lo que supone una valo-
racion del contenido discriminatorio a partir de su impacto individual en la victima y colectivo
hacia el grupo social al cual pertenece. A su vez, establece que el contenido objetivamente
discriminatorio de las expresiones y la plena conciencia y voluntad de difundirlas por parte de
los perpetradores son los elementos determinantes para confirmar la aplicacion del precepto.

La STS nim. 872/2025, de 23 de octubre (ROJ: STS 4968/2025. ECLI:ES:TS:2025:4968), vali-
da la condena por el 510.2.a CP en funcion de los siguientes hechos probados:

«(...) durante el periodo comprendido entre el afio 2015 y hasta sep-
tiembre de 2018 residia en su domicilio (...) y movido por un caracter
despreciativo hacia la orientacion sexual de Juan Alberto, cuando se
cruzaba con él en el inmueble o cuando coincidian en la piscina comu-
nitaria, y en presencia de otros vecinos, le proferia de forma reiterada,
con animo ofensivo y con desprecio a su dignidad, expresiones tales
como "maricon, te vas a enterar", "gay de mierda", "calvo de mierda",
entre otras similares, por las que la victima se sintido humillada, moti-
vando que tuviera que cambiar de domicilio (...). Sobre las 11,30 horas
del dia 18 de septiembre de 2018, el acusado, movido con animo de
amedrentar a Juan Alberto y con evidente desprecio a su orientacion
sexual, acudio a su domicilio (...), depositando en el buzén de la vivien-
da un sobre grande en cuyo interior se encontraba otro con la palabra
manuscrita "gay", un folleto publicitario y un folio con la frase impresa
"puto gay se dénde vives y te voy a matar"» (Antecedentes de Hecho
de la STS num. 872/2025, de 23 de octubre).
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En este caso el TS aplica, de nuevo, la doctrina del peligro abstracto, otorgando un peso pro-
batorio determinante al hecho de que la conducta fue reiterada en el tiempo. La resolucién no
utiliza la negativa relacion vecinal para descartar la naturaleza discriminatoria de los hechos,
sino que entiende que la reiteracién de las expresiones demuestra «la voluntariedad del acto y
de no tratarse de una situacion incontrolada o una reacciéon momentanea, incluso emocional,
ante una circunstancia que el sujeto no ha sido capaz de controlar» (FJ 4).

La STS num. 911/2025, de 4 de noviembre (ROJ: STS 4967/2025. ECLI:ES:TS:2025:4967),
condena a las acusadas como autoras de un delito del 510.2.a CP, dejando sin efecto la con-
dena por un delito de injurias con agravante del 22.4 CP por razén de orientacion sexual. La
resolucion lleva a cabo esta nueva calificacion juridica de acuerdo con los siguientes hechos
probados:

«El dia 6 de enero de 2021, Piedad y Tamara se encontraban comiendo
en el Asador Sidreria Martintxo de Cizur Menor. Hacia las 15.30 horas
Pascual y su pareja Porfirio se sentaron en la mesa contigua a la de
las acusadas. En un momento dado, Porfirio se levanté a dar un beso
a Pascual , y Piedad dijo: "mira esos dos cdmo se besan, son marico-
nes". Los Sres. Pascual y Porfirio, hicieron caso omiso al comentario, y
continuaron comiendo. La actitud de las encausadas era de molestia y
alboroto continuo, alterando el ambiente del comedor, gritaban y can-
taban. Pascual se gird y pidiod a las acusadas que se callaran. Piedad
, ante ese requerimiento, se dirigid a Pascual diciendo "si no puedes
oir, te jodes, gordo de mierda; perdona gordo de mierda, maricon te-
nias que ser y espafol tenias que ser", "si eres un infeliz no es nuestra
culpa, gordo". Lejos de poner fin a esta actitud, minutos después, la
acusada Piedad se levanto y la acusada Tamara le siguid, quedandose
un poco mas atras y se acerco a la mesa y comenzd a gritar y hacer
aspavientos en medio del restaurante que estaba lleno de gente, y co-
menzo a decir "me va a mandar a mi callar unos maricones de mierda,
encima espanoles tenian que ser". Acto seguido, con animo de deni-
grar nuevamente, se aproximo a Pascual, sin respetar distancia alguna
a pesar de la situacion sanitaria por la pandemia de Covid y coreada
por su compafera le dijo, "maricon, gordo, gilipollas". Debido a que
personal del establecimiento solicité a las acusadas que se comporta-
rany cesaran de insultar e increpar a Pascual , Piedad dijo a éste ultimo
"no tengo culpa de que seais homosexuales y no siento que tenga que
pediros disculpas por ello"».

De entre los elementos analizados por el TS destaca la atencion que coloca en el hecho que
el primer contacto entre agresoras y victimas se circunscribe precisamente a la emision de la
expresion discriminatoria raiz de la realizacion de actos por parte de estas ultimas en demos-
tracion de su orientacion sexual:

«Por el modo en que se describe el comienzo de los hechos, dado que
todo discurria normal hasta que "en un momento dado, Porfirio se le-
vanté a dar un beso a Pascual y Piedad dijo "Mira esos dos como se
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besan, son maricones". Esto es, la accidon que determina y condiciona
toda la actuacion posterior de los acusados frente a Pascual y su pareja
por el rechazo que tal beso gener6 ya desde el primer momento en las
acusadas. En segundo lugar, en el relato factico se destaca el siguiente
inciso: "Con animo de denigrar nuevamente", esto es, se retrotrae el
animo a la primera secuencia» (FJ 1).

La unica resolucion del periodo analizado en la que el TS considera que no es aplicable
el 510.2.a CP es el ATS num. 12999/2024, de 19 de septiembre (ROJ: ATS 12999/2024.
ECLI:ES:TS:2024:12999A). El tribunal descarta la comisidn del delito por considerar que el con-
tenido del relato de los hechos probados era insuficiente a efectos discriminatorios:

«En el supuesto de autos, la Audiencia Provincial declaré probado, en
sintesis, que sobre las 22:00 horas del jueves 15 de julio de 2021, en el
interior del portal (...) , German se cruzd con su vecina Marcelina cuan-
do él regresaba a su domicilio. El acusado, tras recriminar a Marcelina
que era una persona con discapacidad y que no le dejaba pasar, profi-
rié en voz alta las siguientes expresiones: "Hija de puta", "zorra", "gi-
lipollas" "eres una subnormal”, "ya te la llevaste otra vez", "te voy a
coger el movil y te lo voy a meter por (...)", "comete una polla mal foll3,
que eres una mal folla, si LGTB, eres una mal folla, ponte una polla y
folla bien ya"; al tiempo que, al percatarse que estaba grabando, traté
de abalanzarse con los brazos sobre la denunciante» (FJ 1).

La resolucion restringe la valoracion a estos hechos, descartando otras expresiones de carac-
ter homofobo denunciadas en otros momentos del afo pero que no habian llegado a probarse
judicialmente. El tribunal, ademas, circunscribe la actuacion del denunciado a la existencia de
un contexto de «continuas discrepancias vecinales» (FJ 1), en un caso ilustrativo de como los
juzgados valoran en muchos casos los insultos racistas en casos en los cuales existen conflic-
tos previos o continuados que los tribunales desconectan del acoso discriminatorio.

Esta ultima es una de las problematicas recurrentes en la aplicacion del 510.2.a CP, puesto que
los tribunales suelen valorar la concurrencia de motivos mixtos (discriminatorios y no discri-
minatorios) como un elemento que minimiza la gravedad de los insultos, desembocando en
resoluciones absolutorias. Por lo tanto, a pesar de entenderse como un delito de peligro abs-
tracto, en el que se valora predominantemente el contenido objetivamente discriminatorio de
las expresiones y la voluntad/conciencia de expresarlas por parte del perpetrador, la valoracion
de la presencia de motivos mixtos dificulta la condena. Es decir, parece que la presencia de
insultos no discriminatorios genere que los discriminatorios pierdan valor, a pesar de que pre-
cisamente lo que pretende sancionar la inclusion del tipo penal del articulo 510.2.a CP a través
de la reforma de 2015 es la tipificacion de expresiones ofensivas que por su especial gravedad
discriminatoria no estarian amparadas por la libertad de expresion. Conectada a esta forma de
interpretar los casos en los cuales existen motivos mixtos, se encuentra la valoracion de la vo-
luntariedad discriminatoria (elemento subjetivo del tipo) en funcion de considerar si el acusado
ha actuado o no de forma descontrolada y/o si su reaccion se puede o no considerar momen-
tanea. El tribunal parece definir este caracter incontrolado y/o puntual del insulto como una
reaccion emocional que no merece sancion penal, dirigiendo las decisiones condenatorias a
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los casos en que los insultos discriminatorios han estado presentes de forma continuada/insis-
tente, sea durante la comisién de unos hechos puntuales o durante un largo periodo de tiempo.

SINTESIS CONCLUSIVA

1. La nueva redaccion del apartado 510.2 CP coincide con la derogacion de la falta
de injurias y trato vejatorio (antiguo articulo 620.2 CP) derivada de la reforma del
CP de 2015, lo que demuestra la voluntad legislativa de tipificacién penal de los
insultos de caracter discriminatorio.

2. El articulo prohibe que se lesione la dignidad de las personas mediante acciones
que comporten descrédito, menosprecio o humillacién. Segun el TS, descrédito es
la disminucion o pérdida de la reputacion; menosprecio equivale al poco aprecio,
poca estimacion, desprecio o desden; y humillacion supone herir el amor propio
o dignidad de alguien, haciéndolo pasar por una situacion en la que la dignidad
sufre algun dano.

3. Se interpreta como un delito de peligro abstracto, valorandose el contenido ob-
jetivamente discriminatorio de las expresiones (si concurre una conducta apta
para humillar, desacreditar o menospreciar) y la plena conciencia y voluntad de
difundirlas.

4. Se analiza la gravedad de las expresiones en funcion de una lectura socialmente
contextualizada.

5. Se valora el contenido discriminatorio de las expresiones a partir de su impacto
individual en la victima y colectivo hacia el grupo social al cual pertenece.

6. Seinterpreta que la reiteracion de las expresiones insultantes (sea durante la co-
mision de unos hechos puntuales o durante un largo periodo de tiempo) demues-
tra la voluntariedad discriminatoria. Por el contrario, es motivo de absolucion que
se considere que las expresiones han sido resultado de una situacién incontrolada
0 una reaccion momentanea, como si se tratara de una reaccion emocional que no
merece sancion penal.

7. Una de las problematicas recurrentes es la concurrencia de motivos mixtos (dis-
criminatorios y no discriminatorios) como un elemento que minimiza la gravedad
de los insultos, desembocando en resoluciones absolutorias. Es decir, parece que
la presencia de insultos no discriminatorios genere que los discriminatorios pier-
dan valor.

71.  En estos casos, se da relevancia a que el primer contacto entre acusa-
do y victima se circunscriba precisamente a la emisidén de la expresion
discriminatoria.

7.2. La contextualizacion ideologica de los acusados es un elemento que se
puede tener en cuenta a efectos condenatorios.
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2.5. La denegacion de prestaciones de los
articulos 511y 512 CP

El TS cuenta con escasas resoluciones que traten sobre la aplicacion de los articulos 511y 512
CP, motivo por el cual se ha ampliado el periodo de analisis, siendo en este caso entre 2015
y 2025. Aun asi, el niumero de autos todavia es insuficiente para poder extraer conclusiones
contundentes sobre la interpretacion de estos preceptos, siendo tres de estas sobre la admi-
sibilidad de las denuncias y solo una tratando sobre el fondo. Ademas, ninguna de éstas hace
referencia a motivaciones racistas.

El primero es el ATS num. 11985/2020, de 18 de diciembre (ROJ: ATS 11985/2020.
ECLI:ES:TS:2020:11985A), el cual resuelve sobre varias querellas interpuestas contra el gobier-
no espanol en el contexto de la pandemia de 2020. Una de estas es la presentada por la Central
de Traballadoras (CUT) contra el Ministro del Interior por la presunta comision de un delito del
511 CP por no haber autorizado una manifestacion de este sindicato y si una de VOX, las cuales
se tenian que celebrar en iguales condiciones y fechas. EI TS archiva la querella porque consi-
dera que una manifestacion no tiene el caracter de prestacion publica.

El segundo es el ATS num. 6902/2021, de 12 de mayo (ROJ: ATS 6902/2021.
ECLI:ES:TS:2021:6902A), el cual inadmite una querella presentada por la Asociacion Espariola
de Pediatria contra el Consejo Interterritorial de Sanidad, por distribuir un tipo de vacuna para
los mayores de sesenta y cinco anos institucionalizados y otra para los mayores de sesenta y
cinco anos no institucionalizados, lo que se alega que no presenta justificacion clinica y supone
para estos ultimos la denegacion por razon de edad de una prestacion a la que tienen derecho
en igualdad de condiciones. El TS resuelve argumentando que no se han aportado indicios de
la atribucion de un hecho discriminatorio, ya que no constan elementos que permitan llegar a
la conclusién que la eficacia de las vacunas era distinta ni cuales serian los criterios de distri-
bucidn discriminatorios.

La tercera resolucion es la STS num. 790/2023, de 25 de octubre (ROJ: STS 4358/2023.
ECLI:ES:TS:2023:4358), en la que no se aprecia la comision de un delito de denegacion de
prestacion de caracter publico por motivos discriminatorios en un caso en el cual un Alcalde no
cedid el pabellén municipal para la celebracién de un acontecimiento por estar patrocinado por
una empresa «con ideas de extrema derecha». El TS considera que la denegacion es legitima
porque lo qué se trataba de evitar era, por un lado, la generacion de disturbios, y por la otra, la
identificacion del consistorio con una determinada ideologia:

«No se aprecia discriminacion alguna de un servicio publico por ra-
z6n de la ideologia de la sociedad patrocinadora. Por el contrario, lo
que recoge la Audiencia es que el Alcalde denego6 finalmente el uso
del pabellon municipal por estar patrocinado el evento que en el mis-
mo se iba a celebrar por una empresa con ideas de extrema derecha,
siendo la unica finalidad de tal denegacion evitar que se produjeran
enfrentamientos en el evento o fuera en la calle por manifestaciones
de ultraderecha y que no se asociara con el Ayuntamiento de Vinaroz
una determinada ideologia. Por ello, como sostiene el Ministerio Fiscal,
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la denegacion del uso de las instalaciones obedecia mas a razones de
orden publico y a evitar que pudiera ligarse al Ayuntamiento con cual-
quier tipo de ideologia, que a otro tipo de motivacion» (FJ 4).

La resolucidn, pues, confirma la absolucion por motivos de orden publico y por cuestiones de
preservacion de la neutralidad politica del Ayuntamiento, pero pierde la oportunidad de hacerlo
de acuerdo con entender que la ideologia de extrema derecha del reclamante no es una cate-
goria amparada por el 511 CP.

Por ultimo, el ATS num. 6471/2024, de 21 de mayo (ROJ: ATS 6471/2024. ECLI:ES:TS:2024:
6471A), archiva la querella presentada contra la Ministra de Sanidad del Gobierno espafol
por una supuesta discriminacion derivada de la Ordren que, segun la querellante, «no esta-
blece los parametros epidemioldgicos minimos para justificar el uso obligatorio de mascarilla
con caracter universal en centros sanitarios (...) [lo que] supuso en la practica la denegacion
del acceso a los servicios sanitarios a "aquellos ciudadanos que por motivos de salud vean
agravada su dolencia por la imposicion obligatoria del uso de la mascarilla para acceder a un
centro sanitario donde ser asistido, salvo que en contra de su voluntad y en detrimento de su
salud e integridad fisica y moral use la mascarilla, ante el temor cierto, de no ser asistido"».
El TS afirma que la querella «<no pone de manifiesto indicio alguno mas alla, de nuevo, de las
meras afirmaciones de la querellante, claramente insuficientes a estos efectos» (FJ 3).

En definitiva, estas cuatro resoluciones abordan asuntos que se escapan claramente de la apli-
cacion del derecho antidiscriminatorio, lo que dificulta que se puedan sistematizar los criterios
del TS en aplicacién de los articulos 511y 512.

SINTESIS CONCLUSIVA

1. EITS ha resuelto escasos procedimientos sobre los articulos 511y 512 CP.

2. Mantiene una interpretacion no expansiva respecto a qué tipo de servicios pue-
den considerarse prestaciones.

3. No aplica los articulos 511 y 512 cuando existen otras causas que justifiquen las
denegaciones.

4. Solicita que se demuestre probatoriamente la posicion desaventajada que genera
la negacién de la prestacion.
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3. Criterios interpretativos del
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

En este ultimo capitulo se exponen los estandares generales del TEDH en cuestiones que man-
tienen una relacion directa con la interpretacién y aplicacion de los delitos de odio, ofreciéndo-
se las lineas maestras que tendrian que guiar, dado su caracter vinculante, la hermenéutica de
los tribunales espanoles.

3.1. La proteccion de la igualdad de los grupos
histéricamente discriminados

La jurisprudencia del TEDH apoya una concepcién del papel de los Estados en los asuntos
publicos que esta conectada a una comprension de la proteccion de la igualdad, la libertad, la
dignidad, y en definitiva, de la democracia, que legitima la imposicion de limitaciones contra
practicas institucionales y sociales que pueden generar situaciones de desigualdad y/o de per-
turbacion de la convivencia social. La marca de los tragicos acontecimientos histéricos del siglo
XX conlleva que el modelo europeo situe la dignidad humana como un «limite irrebasable»,
posiciéon parecida a la que le otorga formalmente el ordenamiento constitucional espafnol (en-
tendida como minimum invulnerable). Sin embargo, mientras que el sistema espanol se define
como una democracia no militante que legitima posturas que pueden ser contrarias al mismo
sistema democratico (en garantia al derecho a la libertad ideoldgica y de expresion), el TEDH
se muestra mas riguroso en la proteccion de los derechos a la igualdad, la no discriminacion, la
dignidad y la paz social, lo que le ha llevado a resolver litigios de forma especialmente garan-
tista con los derechos de grupos afectados por la discriminacion racista.

Son ejemplos ilustrativos las siguientes sentencias. La primera es la reciente resolucion del
caso Wa Baile c. Suiza, de 20 de febrero de 2024, en la que el Tribunal sostuvo que habia exis-
tido una violacién procesal del articulo 14 (prohibicion de discriminacién) del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH, en adelante) en relacion con el articulo 8 CEDH (derecho al
respecto de la vida privada) y al articulo 13 (derecho a un recurso efectivo) respecto a una ale-
gacion de parada policial por perfilacion racial y la falta de cumplimiento del Estado suizo de
la obligacion de examinar los motivos discriminatorios que podrian haber influido en el control
de identidad. La segunda es sentencia del caso D.H. y otros c. la Republica Checa, de 13 de
noviembre de 2007, en la que el Tribunal concluyd que la ley nacional de educacion tenia un
efecto desproporcionadamente perjudicial sobre la comunidad romani, lo que constituia una
violacion del articulo 14 CEDH (prohibicion de discriminacion) en relacion con derecho a la edu-
cacion, dada la existencia de un sistema educativo segregacionista (los nifos de origen romani
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eran matriculados en escuelas para nifos con necesidades especiales). El tribunal determino
que, auny la apariencia neutra de la medida, se trataba de una practica institucional constitutiva
de discriminacion indirecta.

También son relevantes las sentencias del caso Muioz Diaz c. Espana, de 8 de diciembre de
2009, en la que se reconocio la vulneracion del articulo 14 CEDH en un supuesto en el cual se
habia denegado la pension de viudedad a la demandante a causa de presentar una union con-
yugal mediante los rituales y tradiciones gitanos, y la del asunto Thlimmenos c. Grecia, de 6 de
abril de 2001, en el que se declard la vulneracion del articulo 14 CEDH al impedirse el acceso
a la funcion publica a un ciudadano que habia sido condenado penalmente porque se habia
negado a vestir el uniforme militar dada su condicién de testigo de Jehova, determinandose en
ambas que no corregir la desigualdad de hecho mediante un tratamiento diferente puede dar
lugar a una infraccion de la prohibiciédn de discriminacion. También, la resolucion Horvath y
Kiss c. Hungria, de 29 de enero de 2013, se expresa en términos analogos en relacién con una
investigacion de un caso de discriminacion racial similar al D.H. y otros c. la Republica Checa,
de 13 de noviembre de 2007. Estos casos muestran la existencia de una jurisprudencia asenta-
da que es capaz de identificar la discriminacion mas alla de los casos mas explicitos, recono-
ciéndola cuando se da de forma indirecta y por indiferenciacion (Rey, 2017), lo que denota una
nocion del derecho a la igualdad en su vertiente efectiva. Por lo tanto, el TEDH determina que
existe discriminacidon cuando se da un trato diferente a un individuo o grupo sin justificacion
objetiva y razonable (de la misma manera como lo establece el TC), asi como cuando se da un
trato igual ante situaciones que justificarian que se pudiera dispensar un trato desigual si se
persigue el objetivo legitimo de combatir la discriminacion, teniendo especialmente en cuenta
la historicidad de los grupos sociales. Respecto a este ultimo criterio destaca la sentencia del
caso Perincek c. Suiza, de 15 de octubre de 2015, en la que el TEDH dejo claro qué tipo de
grupos sociales se ven afectados por los discursos de odio, citando casos de manifestaciones
contra inmigrantes musulmanes en Francia y en el Reino Unido, contra el pueblo judio en Rusia
y en Polonia, contra los inmigrantes no europeos en Bélgica o contra los homosexuales en
Suecia.

En este sentido, el TEDH se muestra consistente a la hora de diferenciar los discursos de odio
de aquellos que se configuran como formas de protesta que expresan critica social u oposi-
cion politica. En el caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaia, de 13 de marczo de 2018,
establecio de forma clara la difereencia entre discurso de odio y critica politica: «El TEDH ha
tenido que conocer de esta manera de asuntos en los que estaban incriminadas declaraciones
que negaban el holocausto, que justificaban una politica pro nazi o que asociaban a todos los
musulmanes con un acto grave de terrorismo. La proteccion del articulo 10 del Convenio [que
establece la libertad de expresion] esta limitada, incluso excluida, al tratarse de un discurso
de odio, término que se entiende que abarca todas las formas de expresion que propaguen,
inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de
odio basadas en la intolerancia. La inclusién en el discurso de odio de un acto que, como el
que se reprocha en este caso a los demandantes, es la manifestacion simbolica del rechazo
y de la critica politica de una institucion y la exclusidén que se deriva del ambito de proteccion
garantizado por la libertad de expresion conllevarian una interpretacion demasiado amplia de
la excepcion admitida por la jurisprudencia del TEDH —lo que probablemente perjudicaria al
pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna "“sociedad
democratica”». En el mismo sentido, la sentencia Otegi Mondragon c. Espana, de 15 de mar-
zo de 2011, determina la violacion del articulo 10 CEDH (libertad de expresion) por la condena
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contra el politico vasco en referencia a unas declaraciones en las cuales responsabilizaba al
Rey de Espafia de presuntas torturas contra detenidos de la izquierda abertzale, considerando
que esta era desproporcionada respecto al objetivo legitimo perseguido, es decir, la proteccion
de la reputacion del Rey de Espafa. Mas alla de la actividad del TEDH en relacién al Estado
espanfol, el tribunal presenta sentencias analogas como la Stomakhin c. Rusia, de 9 de mayo
de 2018, que trata sobre la condena por parte de los tribunales rusos referente a unos articulos
sobre el conflicto armado en Chechenia, calificados como justificativos del terrorismo y, en
consecuencia, generadores de incitacion al odio. El TEDH decreté que habia una violacion del
articulo 10 CEDH, dada la necesidad de adoptarse un enfoque prudente a la hora de determinar
el alcance de los delitos de discurso de odio, para evitar una interferencia excesiva que acaba-
ra para censurar manifestaciones criticas hacia las autoridades bajo la apariencia de acciones
contra los discursos de odio. Coincide con la resolucion Savva Terentyev c. Rusia, de 28 de
agosto de 2018, que abordaba la condena por incitacion al odio contra unos comentarios insul-
tantes sobre la policia que el TEDH valoré6 como una expresion critica legitima, en lugar de un
llamamiento real a la violencia fisica. El tribunal considero que la policia no puede ser descrita
como una minoria desprotegida o grupo oprimido, lo que descarta que tenga que ser objeto de
una proteccion especial en relacion con posibles insultos, burlas o calumnias. Aun asi, el TEDH
también cuenta con resoluciones controvertidas, como la del caso Rivadulla Duré c. Espana,
de 12 de octubre de 2023, en la que confirma la condena contra Pablo Hasél por los cargos de
justificacion del terrorismo, insulto y calumnia contra la Corona y las instituciones del Estado,
como consecuencia del contenido de varias publicaciones en redes sociales y de su obra musi-
cal (en que se referia al Rey Emérito Juan Carlos | de Espafia). El TEDH no acogio las quejas del
demandante en virtud del articulo 10 CEDH, sefalando la importancia del acceso al gran publico
de las manifestaciones del condenado y la capacidad de estas de generar consecuencias per-
judiciales, concluyendo que la evaluacion de los tribunales espafnoles habia estado razonable
y proporcionada.

Conviene exponer que la posicion que circunscribe la proteccion especial del derecho a la igual-
dad a grupos historicamente discriminados, y consecuentemente la aplicacion de los delitos de
odio a estos grupos, es coherente con la normativa internacional y europea. La Recomendacion
General num. 15 sobre violencia organizada basada en el origen étnico, de 1993, del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de Naciones Unidas (CERD, en adelante), esta-
blece que la prohibicién del discurso de odio se justifica porque en el momento de la aprobacion
de la ICERD (en 1965) existia un «temor por el renacimiento de ideologias autoritarias», lo que
considera que se mantenia por un auge de neonazismo en Europa en 1993. La Recomendacion
General num. 35 del CERD, relativa a la lucha contra el discurso de odio, de 2012, reitera que
el origen de la prohibicién del discurso de odio por el ICERD fue «el clima de odio y discrimina-
cion raciales», estableciendo que los discursos de odio son los dirigidos contra «los pueblos
indigenas, los grupos que su condicion se fundamenta en consideraciones de ascendencia, los
inmigrantes o los no ciudadanos, incluidos los trabajadores domésticos migrantes, los refugia-
dos y los solicitantes de asilo, asi como el discurso dirigido contra las mujeres pertenecientes
a estos y otros grupos vulnerables». También se habla de «islamofobia, antisemitismo y otras
manifestaciones de odio similares contra grupos etnoreligiosos, asi como las manifestaciones
extremas de odio tales como la incitacioén al genocidio y al terrorismo». Por ultimo, la Estrategia
y Plan de Accidn de las Naciones Unidas para la lucha contra el discurso de odio, de 2019,
afnade que «los movimientos neonazis y a favor de la supremacia blanca estan avanzando, y el
discurso publico se esta convirtiendo en una arma para conseguir ganancias politicas con una
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retérica incendiaria que estigmatiza y deshumaniza a las minorias, los migrantes, los refugia-
dos, las mujeres y todos aquellos etiquetados como “los otros"», lo que situa el combate contra
el discurso de odio en contextos de proteccion de grupos histéricamente discriminados.

A su vez, las normativas internacional y europea determinan la necesidad de construir una
legislacion precisa y clara respecto a los discursos de odio para no generar posibles interpre-
taciones que puedan llegar a utilizarse para justificar restricciones a la protesta, el descontento
social o la oposicidn politica. A modo de ejemplo, la Observacion General nim. 34 del Comité
de Derechos Humanos de la ONU, de 2011, establece que los Estados «no pueden hacer valer
el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (que impone
limites a la libertad de expresion) como justificacion para silenciar los defensores de la demo-
cracia pluripartidista, los principios democraticos y los derechos humanos». Recuerda que las
figuras publicas, como las que ejercen cargos politicos de mayor importancia, pueden ser ob-
jeto de criticas y oposicion politica, lo que legitima la critica a las instituciones. En el marco eu-
ropeo, se puede citar las Directrices de la UE sobre derechos humanos relativos a la libertad
de expresion a Internet y fuera de Internet, del Consejo de la Union Europea, de 2014, texto en
que se determina que «los gobiernos no han de abusar de la legislacion sobre incitacion al odio
para desmotivar a los ciudadanos a la hora de participar en debates democraticos legitimos de
interés general».

SINTESIS CONCLUSIVA

1. EI TEDH mantiene una comprension de la proteccion de la igualdad, la libertad, la
dignidad y, en definitiva, de la democracia, que legitima la imposicion de limita-
ciones frente practicas institucionales y sociales que puedan generar situaciones
de desigualdad y/o de perturbacion de la convivencia social, lo que le ha llevado
a resolver litigios de forma especialmente garantista con los derechos de grupos
afectados por la discriminacion racista.

2. Establece que existe discriminacion cuando se da un trato diferente a un individuo
0 grupo sin justificacion objetiva y razonable.

3. Identifica la discriminacion mas alla de los casos mas explicitos, reconociéndola
cuando se da de forma indirecta y por indiferenciacion, lo que denota una nocion
del derecho a la igualdad en su vertiente efectiva.

4. Circunscribe la aplicacion de los delitos de odio a la proteccion de los grupos
histéricamente discriminados, lo que es coherente con la normativa internacional
y europea.

5. Determina que la prohibicién del discurso de odio no debe utilizarse para limi-
tar o silenciar la critica o el rechazo contra las instituciones/autoridades, ya que
constituiria una interferencia excesiva en el derecho a la libertad de expresion y
comportaria un efecto negativo en relacion al pluralismo politico y la garantia de
una sociedad democratica.
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3.2. La dimension discriminatoria de los hechos

De acuerdo con la garantia al derecho a la igualdad concebida desde su vertiente material, el
TEDH ha resuelto en multiples ocasiones estableciendo la dimensién discriminatoria en casos
en que esta no venia acompanada de manifestaciones verbales o de érdenes explicitas de ra-
cismo. Las anteriormente citadas sentencias de los casos D.H. y otros c. la Republica Checa,
de 13 de noviembre de 2007 y Wa Baile c. Suiza, de 20 de febrero de 2024, son claros ejem-
plos. También lo es la resolucion del caso Basu c. Alemania, de 18 de octubre de 2022, en Ia
que el tribunal considerd que habia existido una violacion del articulo 14 CEDH en conjuncion
con el articulo 8 CEDH, en relacién a un control de identidad policial racista que los tribunales
nacionales se habian negado a investigar. A pesar de no poder determinar si el demandante
habia sido sometido al control de identidad a causa de su origen étnico, el Tribunal referia la
existencia de este tipo de practicas policiales en el contexto de los Estados europeos.

Especialmente relevante es la sentencia Balazs c. Hungria, de 20 de octubre de 2015. El TEDH
establece en esta resolucidn una serie de criterios para establecer la dimension discriminatoria
de los hechos: a) la percepcidn de la victima; b) la gratuidad del acto ilicito; y c) las actitudes
del agresor antes (como expresiones anteriores a redes sociales o0 antecedentes penales por
conductas similares), simultaneas (como insultos durante la discriminacion) y posteriores a los
hechos (como reconocimiento del caracter discriminatorio ante la policia). Resulta especial-
mente interesante la interpretacion que se realiza de la posibilidad que el perpetrador presente
motivos mixtos. Hemos visto en el capitulo 2 que el TS mantiene una interpretacion ambivalente
en este tipo de situaciones, puesto que valora de forma controvertida la existencia de conflictos
previos en clave a establecer cual es la motivacion preponderante (si la discriminatoria o una de
previa y diferente). En el caso Balazs c. Hungria se juzgaba una agresion que habia generado
una condena por parte de los tribunales hungaros por alteracion del orden pero no por vio-
lencia motivada por prejuicios raciales, aunque existia presencia de expresiones ofensivas de
caracter racista. Las instituciones hungaras se defendieron alegando que cualquier infraccion
penal cometida contra un miembro de una minoria no tenia que considerarse basada en pre-
juicios racistas, puesto que podian existir otros motivos, afirmando que en aquel caso no habia
sido posible establecer mas alla de toda duda razonable que el movil habia sido racista. Por el
contrario, la resolucion del TEDH establece que demostrar la motivacion racial a menudo es
extremadamente dificil en la practica y que la obligacion de investigar posibles connotaciones
racistas en un acto violento es una obligacion ante cualquier prueba de abuso verbal racista,
puesto que este se considera un elemento especialmente relevante para determinar si se ha
producido violencia inducida por el odio. En este escenario el TEDH establece que no solo los
actos basados unicamente en las caracteristicas de la victima se pueden calificar de delitos
de odio, puesto que los agresores pueden tener motivos mixtos y estar influidos por factores
situacionales en igual 0 mayor medida que por su actitud discriminatoria hacia el grupo al cual
pertenece la victima. Por lo tanto, el tribunal afirma que le resulta dificil compartir la preocupa-
cion de los tribunales hungaros en demostrar que el insulto se debid precisamente porque el
demandante era de origen rumano. Por ultimo, en esta sentencia resulta interesante observar
que el Tribunal identifica, también, el caracter racista de los hechos utilizando una contextua-
lizacion historica de las discriminaciones sufridas por la comunidad rumana, entendiéndola
como una minoria desfavorecida y vulnerable. Por lo tanto, el TEDH afirma que este grupo so-
cial requiere de una proteccion especial.
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Igualmente, se puede citar el caso Skorjanec c. Croacia, 28 de marzo de 2017, asunto en el que
se juzgaba una agresion a una pareja mixta (uno de los integrantes era rumano). Los agresores
habian sido condenados por los tribunales croatas por un delito de odio perpetrado contra uno
de los miembros de la pareja, no decretando que la agresién al ciudadano no rumano hubiera
tenido caracter racista. El TEDH sostuvo que existia una violacion del articulo 3 CEDH (prohibi-
cién de tratos inhumanos o degradantes) en su aspecto procesal junto con el articulo 14 CEDH,
sefalando la pertenencia de la aplicacion del delito de odio en relacion a las agresiones sufridas
por ambas victimas, puesto que existia una asociacion real o presunta entre ambas.

Por ultimo, la resolucion B.S. c. Espaia, de 24 de julio de 2012, identifica una triple discrimi-
nacion en un caso que abordaba una agresion fisica y verbal por parte de la policia contra una
mujer de origen nigeriano que ejercia la prostitucion. El tribunal europeo concluyo que el Estado
espanol no habia llevado a cabo una investigacion adecuada y efectiva sobre las denuncias
de maltrato de la demandante, vulnerando el articulo 3 CEDH, reconociendo que los tribunales
nacionales no habian tenido en cuenta la vulnerabilidad especial de la demandante, inherente
a su situacion de mujer africana que se dedicaba a la prostitucién. Por lo tanto, no habian dado
cumplimiento a la obligacion de tomar todas las medidas posibles para determinar si una actitud
discriminatoria podia haber jugado un papel en los hechos, en violacion del articulo 14 CEDH.
Este caso ha sido considerado doctrinalmente como un ejemplo representativo del reconoci-
miento judicial de la discriminacion multiple.

SINTESIS CONCLUSIVA

1. EI TEDH utiliza los siguientes criterios especialemnte relevantes a la hora de esta-
blecer la dimensién discriminatoria de los hechos: a) la percepcion de la victima;
b) la gratuidad del acto ilicito; y c) las actitudes del agresor antes (como expresio-
nes anteriores a redes sociales o antecedentes penales por conductas similares),
simultaneas (como insultos durante la discriminacion) y posteriores a los hechos
(como reconocimiento del caracter discriminatorio ante la policia).

2. Utiliza una mirada social e historicamente contextualizada para valorar las
discriminaciones.

3. Determina que la presencia de algun tipo de abuso verbal racista en la denuncia
de actos violentos convierte en obligatoria la investigacion efectiva por parte de
los poderes publicos (incluidos los tribunales de justicia).

4. Establece que no solo los actos basados Unicamente en las caracteristicas de la
victima se pueden calificar de delitos de odio, puesto que los agresores pueden
tener motivos mixtos y estar influidos por factores situacionales en igual o ma-
yor medida que por su actitud discriminatoria hacia el grupo al cual pertenece la
victima.

5. A su vez, es capaz de establecer la dimension discriminatoria en casos en que
esta no venia acompafnada de manifestaciones verbales o de érdenes explicitas
de racismo.
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6. Haidentificado la concurrencia de discriminacion multiple en casos (también en el
Estado espafol) en los que la persona afectada presentaba caracteristicas de mas
de un grupo social e histéricamente discriminado.

3.3. El discurso de odio

El derecho a la libertad de expresion es considerado por el TEDH como uno de los fundamentos
esenciales de las sociedades democraticas, motivo por el cual ha resuelto casos en defensa
de ideas y discursos que pueden ser controvertidos en garantia a la proteccion del pluralismo
politico y la libertad ideoldgica. Por este motivo, cualquier condicion, restriccion o penalizacion
impuesta al derecho a la libertad de expresion tiene que ser proporcional al objetivo legitimo
perseguido, como establece en los inicios de la actividad del TEDH la sentencia Handyside
c. el Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976. Sin embargo, uno de estos limites legitimos a
la libertad de expresion es, segun el TEDH, la sancion de todas las formas de expresion que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia, dada su incom-
patibilidad con el respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos y los fundamentos
de una sociedad democrdtica y pluralista, tal como determina a Erbakan c. Turquia, de 6 de
julio de 2006. Por lo tanto, el TEDH legitima la limitacion al derecho a la libertad de expresién
como consecuencia de la salvaguardia de la convivencia social. El reiterado posicionamiento
del TEDH concede un margen escaso a la libertad de expresion en los casos de discursos de
odio que atentan contra la igualdad, la dignidad y la seguridad de determinados grupos de
la poblacion (Alastuey Dobodn, 2016), siendo el uso irresponsable de la libertad de expresion
sancionado por el tribunal de acuerdo con la clausula de abuso de derecho establecida en el
articulo 17 CEDH.

Una de las manifestaciones de discurso de odio, segun el TEDH, son los discursos revisionistas
del nazismo, algo que discrepa de la interpretacion del TC?5. Casos como Garaudy c. Francia,
de 24 de junio de 2003 o Williamson c. Alemania, de 8 de enero de 2019, en los que el TEDH
no estima que se haya vulnerado el derecho a la libertad de expresidén a consecuencia de la
condena de discursos que niegan el Holocausto, son claros ejemplos. En estos asuntos el tri-
bunal europeo ha sefialado que negar los crimenes contra la humanidad es una de las formas
mas graves de difamacion racial y de incitacion al odio hacia el pueblo judio, decretando que
poner en entredicho la existencia de acontecimientos histéricos claramente establecidos no
busca otro propdsito que legitimar el régimen nazi y acusar a las mismas victimas de falsificar
la historia.

Del mismo modo, existen multiples sentencias del TEDH que avalan las condenas contra los
discursos de odio que se materializan a través de diversas formas. Una de las primeras resolu-
ciones fue en el caso Guindiiz c. Turquia, de 13 de noviembre de 2003, en el que el TEDH con-
firmo la condena por incitacion al odio religioso contra el lider de una secta islamica por causa
de unas declaraciones publicadas a la prensa. El TEDH sefalé que la condena de los tribunales
turcos no se podia considerar desproporcionada en funcion del objetivo legitimo perseguido,

25 Tal y como hemos visto en el capitulo 1, apartado 1.3.1.
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es decir, la prevencion de la incitacion publica a cometer delitos, puesto que las declaraciones
habian logrado un nivel intolerable. El ano siguiente la sentencia Norwood c. el Reino Unido,
de 16 de noviembre de 2004, considerd que un cartel del Partido Nacional Britanico en que se
representaba las Torres Gemelas en llamas y el lema «lIslam fuera de Gran Bretafa - Proteged
el pueblo britanico» constituia un ataque general y vehemente contra un grupo religioso, dado
que lo vinculaba con un acto grave de terrorismo, lo que era incompatible con la tolerancia, Ila
paz social y la no discriminacion (constituyendo un acto contrario a la prohibicion del abuso
de derecho, del articulo 17 CEDH). Y en la resolucién Soulas y otros c. Francia, de 10 de julio
de 2008, el TEDH valido la condena dictada por los tribunales franceses por incitacion al odio
y la violencia contra las comunidades musulmanas del norte y centro de Africa en relacién con
la publicacion de un libro titulado «La colonizacién de Europa. Observaciones veraces sobre
la inmigracion y el Islam», argumentando que los términos utilizados en el libro tenian como
objetivo despertar en los lectores un sentimiento de rechazo y antagonismo respecto a las co-
munidades en cuestion, exacerbado por el uso del lenguaje militar.

Mas recientemente, se puede citar el caso Simunié c. Croacia 22, de enero de 2019, en el que
el TEDH legitimo la condena contra un jugador de futbol que se habia dirigido a los incitan-
do al odio por motivos de raza, nacionalidad y fe, senalandose la relevancia de la notoriedad
del personaje como un factor determinante en el posible impacto negativo de la conducta.
También en el caso Atamanchuk c. Rusia, de 11 de febrero de 2020, el tribunal consideré que
las declaraciones sobre personas no rusas en un articulo periodistico no habian contribuido a
ningun debate publico, mostrandose de acuerdo con la evaluacién de los tribunales nacionales
que consideraban que el contenido del articulo suscitaba emociones o prejuicios contra la po-
blacion local de etnia no rusa. A su vez, en la sentencia Kilin c. Rusia, de 11 de mayo de 2021,
se juzgo la difusion de materiales (videograficos y de audio) de caracter racista. Atendida la
naturaleza racista del material se concluyo que los tribunales rusos habian demostrado de ma-
nera convincente que se habia incitado a la discordia étnica y a la comision de actos de odio o
intolerancia. Ademas, el TEDH no considero decisivo que los materiales se hubieran publicado
en un contexto social o politico que no era especialmente peligroso.

Especialmente interesante es la reciente sentencia en el caso Bonnet c. Francia, de 25 de ene-
ro de 2022, en la que el TEDH establecio que la publicacion de una parodia de caracter antise-
mita en una revista no contribuia a ningun debate de interés publico, entendiendo la condena
como una interferencia en la libertad de expresion necessaria en una sociedad democratica.
Asi como la sentencia Lenis c. Grecia 27, de junio de 2023, en la que se valido la condena por
incitacion al odio y la discriminacion respecto a la publicacion de un articulo homdéfobo que
contenia comentarios que llegaban a negar la humanidad a las personas LGBTI. El TEDH tuvo
en consideracion la naturaleza y la redaccion de las declaraciones, el contexto en que se ha-
bian publicado y su potencial para conllevar consecuencias nocivas.

Una mencion especial merecen los casos en los que estan involucrados los representantes
politicos. En el histérico caso Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009, el TEDH conocié sobre la
condena por incitacion a la discriminacion racial de un diputado belga y presidente del partido
politico Frente Nacional que durante la campana electoral distribuy6 varios folletines con lemas
como ahora «s'opposer a l'islamisation de la Belgique» (oponerse a la islamizacion de Bélgica),
«renvoyer les chdbmeurs extra-européens» (expulsar a los desempleados no europeos), «ré-
server aux Belges et aux Européens la priorité de I'aide sociale» (reservar a los belgas y a los
europeos la prioridad en las ayudas sociales) o «sauver notre peuple du risque que constitue
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I'lslam conquérant» (salvar a nuestro pueblo del riesgo que representa el islam conquistador).
El tribunal entendioé que los mensajes eran claramente susceptibles de despertar sentimientos
de desconfianza, rechazo o incluso odio hacia los extranjeros, valorando que el contenido,
transmitido en un contexto electoral, habia tenido una resonancia mayor y equivalia claramente
a una incitacion al odio racial. En concreto, la resolucion establece que «los ataques que se co-
meten contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la poblacion y sus
grupos especificos o la incitacion a la discriminacion, como en el caso de autos, son suficientes
para que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista frente a una libertad de
expresion irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes
0 grupos de la poblacién». A su vez, declara que «los discursos politicos que incitan al odio
basado en prejuicios religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para la paz social
y la estabilidad politica en los Estados democraticos», afirmando que «proponer soluciones a
los problemas relacionados con la inmigracion que promuevan la discriminacion racial puede
generar tension social y afectar la confianza en las instituciones democraticas». También en el
caso Le Pen c. Francia, de 20 de abril de 2010, sobre la condena por incitacién a la discrimina-
cion, el odio y la violencia contra el presidente del partido francés Frente Nacional, por causa
de sus declaraciones sobre los musulmanes en una entrevista con el diario Le Monde —«el
dia que ya no haya 5 millones sino 25 millones de musulmanes en Francia, ellos seran quienes
mandaran»—, el Tribunal observo que las declaraciones «habian presentado la comunidad mu-
sulmana en conjunto de una forma que podia generar sentimientos de rechazo y hostilidad».

Mas recientemente, en la sentencia Zemmour c. Francia 20, de diciembre de 2022, el TEDH
avalo la condena por un delito de incitacion a la discriminacion y el odio religioso contra la co-
munidad musulmana hacia un periodista por unas declaraciones hechas en un programa de te-
levision. Segun el tribunal, el condenado —que inicidé su propia carrera politica afilos después—,
habia proferido declaraciones que contenian afirmaciones despectivas y discriminatorias que
podian agravar la «ruptura entre el pueblo francés y la comunidad musulmana», valorando que
las manifestaciones se habian realizado «en directo y en horario de maxima audiencia», sin te-
ner en cuenta los «deberes y responsabilidades de su condicidn de periodista». También en el
caso Sanchez c. Francia, de 15 de mayo de 2023, se juzgo pertinente la condena por incitacion
al odio y la violencia por motivos religiosos a un concejal local que se presentaba a las elec-
ciones al Parlamento francés, después de que «no tomara medidas rapidas para eliminar los
comentarios publicados por otras personas en el muro de su cuenta de Facebook». El Tribunal
sostuvo que las decisiones de los tribunales nacionales se habian basado en motivos pertinen-
tes y suficientes, a partir de valorar la responsabilidad del politico en relacion con comentarios
ilegales publicados por terceros. Ademas, el TEDH tuvo en cuenta que el condenado habia
decidido configurar su muro de Facebook como accesible publicamente y habia autorizado la
publicacién de los comentarios, lo que valora junto con otros elementos como son la tensién
local y la campana electoral en curso en aquel momento.

Otro criterio relevante del TEDH se desprende de la sentencia Erkizia Almandoz c. Espaia,
de 22 de junio de 2021, en la que el TEDH establece que el caso Argala (resuelto por TC de
forma condenatoria a través de asimlar los hechos al discurso de odio)?® constituia una vulne-
racion del derecho a la libertad de expresion, puesto que el contenido y la formulacion de los
comentarios del demandante demostraban que no tenia la intencién de incitar a la violencia ni

26 Este caso se ha analizado en el capitulo 2.

indice | Introduccién 1 2 3 4 86



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Criterios interpretativos del TEDH

de justificar o defender el terrorismo, sino que estaban conectados a los objetivos politicos de
la izquierda abertzale. Las sentencias de los casos Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaia,
de 13 de marzo de 2018 y Rouillan contra Francia, de 23 de junio de 2022, se expresan en un
sentido analogo.

Sin embargo, el TEDH también cuenta con sentencias menos garantistas con el derecho a la no
discriminacion, como la del caso Jersild c. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994, en el que
considerd que el documental que contendia una entrevista realizada a miembros de un grupo
de joévenes que hacian comentarios abusivos y despectivos sobre inmigrantes estaba ampara-
do por la libertad de expresion, alegando que el periodista habia intentado exponer, analizar y
explicar este grupo particular de jovenes, tratando aspectos especificos de un asunto que era
de gran preocupacion publica, entendiendo que el documental no tenia como objetivo propagar
opiniones e ideas racistas, sino informar al publico sobre un problema social. Segun el TEDH,
la condena supondria una injerencia no necesaria en una sociedad democratica. Mas reciente-
mente, en la sentencia Khalil Tafzi El Hadri y Omar El Idrissi Mouch c. Espaiia, de 8 de enero
de 2026, el TEDH resolvio sobre la absoluciéon que los tribunales espafoles habian decretado
respecto al periodista y el medio de comunicacion que habian publicado un articulo en el qué se
identificaba a los educadores de un centro de menores y se afirmaba que se adoctrinaba en el
islamismo, argumentando que se trataba de un asunto de interés publico, que no se empleaban
expresiones necesariamente ofensivas y que se cumplia con el deber de veracidad mediante
una diligencia razonable en la comprobacion de las fuentes. El TEDH afadio que el articulo no
acusaba directamente a los demandantes de actos terroristas ni de incitacion a la violencia y
que no se habia demostrado de forma suficiente que se hubieran producido consecuencias
graves.

SINTESIS CONCLUSIVA

1.  ElI TEDH sanciona todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promue-
van o justifiquen el odio basado en la intolerancia, dada su incompatibilidad con
el respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos, la salvaguardia de la
convivencia social y la preservacion de los fundamentos de una sociedad demo-
cratica y pluralista.

2. Limita el derecho a la libertad de expresién. Establece que su uso irresponsable
debe ser sancionado de acuerdo con la cldusula de abuso de derecho establecida
en el articulo 17 CEDH.

3. Reconoce que los discursos de odio se materializan a través de formas diversas.
Se destacan los siguientes mensajes prohibidos:

31. Los que despiertan un sentimiento de rechazo y antagonismo respecto a
determinadas comunidades.

3.2. Los que suscitan emociones o prejuicios contra sectores de la poblacion
especificos.

3.3. Los que incitan a la discordia étnica.

3.4. Los queinsultan, ridiculizan o difaman a grupos especificos de la poblacion.
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3.5.

Los revisionistas del nazismo y la negacion de los crimenes contra la huma-
nidad, considerados una de las formas mas graves de difamacion racial y
de incitacién al odio.

4. Senala la relevancia de los siguientes factores:

47.

4.2.
4.3.
4.4.

4.5.

El potencial que presenta el discurso para comportar consecuencias nocivas.
La notoriedad del personaje como un factor determinante.
La no contribucion del mensaje al debate publico.

El contexto social o politico especialmente peligroso, a pesar de que no ser
imprescindible.

Su prohibiciéon no depende de la difusion directa a un llamamiento a realizar
un acto de violencia (u otros actos criminales).

5. Enrelacion a los discursos politicos, sanciona los mensajes que son susceptibles
de despertar sentimientos de desconfianza, rechazo o odio hacia los extranjeros.

5.1.

5.2.

5.3.
5.4.

5.5.

5.6.

Afirma que proponer soluciones a los problemas relacionados con la in-
migracion que promuevan la discriminacion racial generen tension social
y afectan a la confianza en las instituciones democraticas, representan-
do un peligro para la paz social y la estabilidad politica de los Estados
democraticos.

Establece que los mensajes que injurian, ridiculizan o difaman a ciertas par-
tes de la poblacion o grupos especificos de esta, o que incitan a la discri-
minacion, no estan legitimados por la libertad de expresion. Prevalece la
proteccion de la dignidad y la seguridad de estos grupos de poblacion.

Prohibe los mensajes que generen sentimientos de rechazo y hostilidad.

Sanciona afirmaciones despectivas y discriminatorias que pueden agraviar
la ruptura entre sectores de la poblacion.

Determina que difundir este tipo de mensajes en contexto electoral no es
un elemento exculpatorio puesto que provoca que tengan una resonancia
mayor.

En relacién con la justicia espafola, ha censurado la utilizacion de forma
indebida de la doctrina sobre los discursos de odio para justificar resolucio-
nes condenatorias contra actos de critica politica dirigidos a las institucio-
nes del Estado.

6. En relacion al discurso periodistico, se debe cumplir el deber de veracidad me-
diante una diligencia razonable en la comprobacion de las fuentes. A su vez, restan
aceptadas practicas mediaticas en las que se ha expuesto, analizado y explicado
una problematica social desde varias perspectivas (también la discriminatoria),
con el objetivo de informar al publico. El TEDH defiende una interpretacion en este
campo gque No genere una injerencia no necesaria en una sociedad democratica.
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3.4. Los insultos racistas

El TEDH mantiene una posicion firme contra los episodios en los que se profieren insultos
discriminatorios, valorando el caracter objetivamente discriminante de las expresiones como
elemento clave para ratificar las condenas. La actividad jurisprudencial ha sido especialmente
activa en la sancion de insultos homofobicos. En el caso Lilliendahl c. Islandia, de 12 de mayo
de 2020, confirma la sancion contra los comentarios homdéfobos que habia realizado el conde-
nado en respuesta a un articulo en linea que abordaba un programa de educacion sexual en las
escuelas. La sentencia confirmé que el mensaje era discriminatorio dada su gravedad, puesto
que se habian utilizado expresiones despectivas contra los homosexuales (empleaba la locu-
cién desviacion sexual, se los comparaba con animales y se los calificaba de repugnantes).
También en el mismo ano, en la sentencia Beizaras y Levickas c. Lituania, de 14 de enero de
2020, el tribunal europeo sostuvo que habia existido una violacion del articulo 13 CEDH por-
que a los demandantes se los habia denegado un recurso interno efectivo en funcién de sus
quejas respecto a la publicacion de comentarios de odio por orientacion sexual en la pagina
de Facebook de uno de ellos. En los comentarios se proferian expresiones objetivamente dis-
criminatorias como «vomitaré, les tendrian que castrar o quemar» o «si nacisteis pervertidos
y tenéis este trastorno, id a esconderos a los sétanos y haced lo que querais, maricones». El
TEDH decreto también que habia habido una violacién del articulo 14 CEDH en conjuncién con
el articulo 8 CEDH. A su vez, el caso Asociacion ACCEPT y otros c. Rumania, de 1 de junio
de 2021, resolvio sobre la interrupcion de la proyeccion publica de una pelicula que retrataba
la vida familiar de una pareja del mismo sexo. Se tratdé de un grupo de unas 50 personas que
entraron en el recinto gritando comentarios homaéfobos, insultando y amenazando a los partici-
pantes. La investigacion nacional sobre la denuncia penal de los demandantes fue suspendida
por el fiscal y sus impugnaciones fueron infructuosas, lo que llevo al TEDH a sostener que se
habia dado una violacién del articulo 14 CEDH en conjuncién con el articulo 8 CEDH, concluyen-
do que las autoridades rumanas no habian cumplido su obligacion positiva de investigar de ma-
nera efectiva si el abuso verbal dirigido a los solicitantes individuales constituia un delito penal
motivado por la homofobia. Del mismo modo, el tribunal europeo senalé que incitar al odio no
necesariamente equivale a un llamamiento a un acto de violencia (o a otros actos criminales),
sino que los ataques contra personas cometidos insultando, ridiculizando o difamando grupos
especificos de la poblacidon pueden ser suficientes para que las autoridades actuen en la lucha
contra los discursos discriminatorios. El Tribunal también enfatizé la necesidad de llevar a cabo
una investigacion efectiva, atendida la hostilidad contra la comunidad LGBT en Rumania y la
relevancia que se debe otorgar a este tipo de procedimientos judiciales.

Por ultimo, es necesario mencionar de nuevo la sentencia Balazs c. Hungria, de 20 de octubre
de 2015, recordando que establece que no solo los actos basados unicamente en las caracte-
risticas de la victima se pueden calificar de delitos de odio, puesto que los agresores pueden
tener motivos mixtos y estar influidos por factores situacionales en igual o mayor medida que
por su actitud discriminatoria. Por lo tanto, no es necesario demostrar que el insulto se debe
precisamente porque la victima es una persona no blanca o extranjera, puesto que la presencia
de otros elementos de conflicto no descaracterizan los hechos de su caracter discriminatorio
(contrariamente a lo establecido por el TS mediante algunas de las sentencias analizadas en el
capitulo 2).
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SINTESIS CONCLUSIVA

1. ElI TEDH valora el caracter objetivamente discriminante de las expresiones como
elemento clave para ratificar las condenas.

2. Afirma que la presencia de insultos de tipo discriminatorio y no discriminatorio en
unos mismos hechos, asi como la concurrencia de motivos mixtos y la influencia
de factores situacionales en igual o mayor medida que por la actitud discrimina-
toria del agressor, no descartan la conveniencia de la condena por injurias racis-
tas. Por lo tanto, no es necesario demostrar que el insulto se debe precisamente
porque la victima es una persona no blanca o extranjera, puesto que la presencia
de otros elementos de conflicto no descaracterizan los hechos de su caracter
discriminatorio.

3.5. La denegacion discriminatoria de
prestaciones

Existen escasas resoluciones del TEDH sobre la denegacion discriminatoria de prestaciones
publicas (no se han detectado que trataran sobre prestaciones privadas). De hecho, las senten-
cias identificadas sancionan practicas institucionales discriminatorias, pero mayoritariamente
no las denominan explicitamente como prestaciones. Por un lado, hay las sentencias que abor-
dan las politicas, 6rdenes o legislaciones que tienen consecuencias discriminatorias, a pesar de
presentarse neutras formalmente. El anteriormente citado caso Muioz Diaz c. Espaia, de 8 de
diciembre de 2009, es uno de los supuestos en que el tribunal europeo reconoce la vulneracion
del articulo 14 CEDH en un asunto en que se denego la pension de viudedad a la demandante
por presentar una union conyugal mediante los rituales y tradiciones gitanos. La sentencia de-
creta que existe discriminacion en el acceso a la prestacion publica a partir de haber sufrido un
trato diferente sin concurrencia de justificacion objetiva y razonable. En el mismo sentido, la
resolucion D.H. y otros c. la Republica Checa, de 13 de noviembre de 2007 (citada paragrafos
anteriores), concluyé que la ley nacional tenia un efecto desproporcionadamente perjudicial
sobre la comunidad romani, lo que constituia una violacién del articulo 14 CEDH en relacion con
el derecho a la educacion. La existencia de un sistema educativo segregacionista (los nifios de
origen romani eran matriculados en escuelas para nifos con necesidades especiales) consti-
tuia una practica institucional discriminatoria, aunque la apariencia la medida fuese neutra

Por otro lado, las sentencias en las que se condenan las identificaciones policiales racistas pue-
den ser consideradas como una forma de servicio publico ejecutado a partir de criterios discri-
minatorios. Son ejemplos los casos B.S. c. Espaia, de 24 de julio de 2012, Basu c. Alemania,
de 18 de octubre de 2022 y Wa Baile c. Suiza, de 20 de febrero de 2024, que se han analizado
anteriormente.

Finalmente, la no realizacién de investigaciones efectivas contra las discriminaciones puede
ser considerado como la ejecucién discriminatoria de otro servicio publico. Por ejemplo, en
la sentencia Beizaras y Levickas c. Lituania, de 14 de enero de 2020, el TEDH decreto que la
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orientacion sexual de los demandantes habia influido en la manera como habian sido tratados
por las autoridades al negarse a iniciar una investigacion previa al juicio. Por este motivo se
resolvio que la denegacién de un recurso interno efectivo habia constituido una violacion del
articulo 13 CEDH.

SINTESIS CONCLUSIVA

1.  ElI TEDH sanciona practicas institucionales discriminatorias, pero mayoritariamen-
te no las denomina explicitamente como prestaciones. Destacan:

1.1.  Las resoluciones condenatorias que abordan las politicas, ordenes o legis-
laciones que tienen consecuencias discriminatorias, a pesar de presentarse
neutras formalmente.

1.2. Las sentencias en las qué se condenan las identificaciones policiales racis-
tas pueden ser consideradas como una forma de servicio publico ejecutado
a partir de criterios discriminatorios.

1.3. Las decisiones que condenan la no realizacién de investigaciones policia-
les, administrativas o judiciales efectivas relacionadas con denuncias por
discriminaciones, que puede ser considerada en si misma como una practi-
ca discriminatoria de las instituciones publicas encargadas de la ejecucion
de estas funciones.
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4. Conclusiones finales

El objetivo del estudio ha sido presentar los criterios hermenéuticos de los tribunales espafoles
de ultima instancia (TC y TS) para analizar su idoneidad para detectar y sancionar penalmente
las practicas racistas, completando este analisis con las decisiones de la principal institucion
judicial europea de defensa de los derechos humanos (TEDH).

En términos generales, la jurisprudencia del TC ofrece pautas interpretativas que tendrian que
permitir una sancion eficaz de los delitos de odio. El tribunal relaciona el combate juridico con-
tra las discriminaciones con la defensa de los derechos a la igualdad y la dignidad, entendidos
estos ultimos como valor superior y minimo invulnerable, respectivamente, del ordenamiento
juridico espanol. El TC interpreta, ademas, la proteccion de la igualdad en su vertiente real y
efectiva, utilizando criterios que contextualizan socialmente las discriminaciones, algo que lleva
a cabo predominantemente en relacion a las desigualdades de género (dénde ha llegado a citar
datos estadisticos), asi como a las derivadas de la identidad y orientacion sexual. lgualmente,
esta es una caracteristica identificada también en la actividad del TS, presentando resolucio-
nes que utilizan locuciones como dominacion, subyugacion, sometimiento, estigmatizacion,
jerarquizacion, subordinacion, perpetuacion de roles, estereotipos, esquemas socialmente es-
tablecidos, patrones de discriminacion historicos o patriarcado, entre otros, lo que denota una
mirada judicial conectada a la historicidad de los grupos afectados. A su vez, ambos tribunales
presentan una mirada colectiva del derecho a la dignidad, evaluando las repercusiones no
solo individuales sino también las colectivas de las acciones discriminatorias. Finalmente, el TC
defiende una interpretacion de los delitos de odio adaptada a la normatividad internacional y
europea, lo que debe permitir una hermenéutica alineada con criterios de defensa de los dere-
chos humanos especialmente garantistas.

Especificamente sobre la deteccidon de la dimension discriminatoria de los hechos objeto de
los procedimientos judiciales, el TS presenta dos perspectivas diferenciadas. La subjetivista
propone una identificacion de la motivacion discriminatoria a partir de examinar principalmente
aquellos elementos que denotarian que tipo de proceso psicolégico ha llevado al acusado a
querer perpetrar el delito discriminatorio, analizandose de forma decisiva aspectos relaciona-
dos a su ideologia, cardcter o personalidad. En este escenario se discute sobre si la motivacion
discriminatoria ha concurrido acompanada por otros estimulos/impulsos, evaluando cual ha
sido la mas relevante, o la preponderante, o la mas cercana a la ejecucion de la accién delictiva,
o si ha tenido un papel determinante en la perpetracion de la conducta punible, es decir, si ha
sido conditio sine qua non. Estas interpretaciones, pero, no vienen fundamentadas en un tipo
de conocimiento especializado —derivado de campos como la psicologia, la criminologia o la
sociologia—, lo que acaba por simplificar la complejidad de los procesos cognitivos y emo-
cionales que recubren los comportamientos de los individuos inseridos en contextos sociales,
economicos y politicos —histéricos— determinados y determinantes. Este tipo de hermenéu-
tica genera que se analicen los procesos decisorios de los presuntos perpetradores de los
delitos de odio de forma falseada. Por el contrario, existe una linea interpretativa de caracter
objetivista que propone analizar si la conducta ha sido objetivamente discriminatoria y si el acu-
sado la ha llevado a cabo conscientemente (aun y su caracter discriminatorio). Esta perspectiva
facilita la deteccion de la motivacion discriminatoria, puesto que la presencia de conductas
objetivamente racistas y la intencion de realizarlas tendrian que ser suficientes para determinar

indice | Introduccién 1 2 3 4 93



Interpretacion de los delitos de odio a partir de una perspectiva antirracista
Conclusiones finales

su concurrencia. Esta linea permite, pues, la sanciéon de comportamientos discriminatorios que
van mas alla de los perpetrados por individuos radicalizados que presentan un componente
ideologico muy definido, abriendo el abanico a conductas discriminatorias derivadas de un
racismo socialmente arraigado pero menos fundamentado en esquemas de pensamiento racis-
ta consciente o practicas institucionales discriminatorias menos explicitas desde un punto de
vista formal.

En el ambito de la sancién de los discursos de odio, el TS es claro al definir este tipo especifico
de delito como de peligro abstracto, lo que remite a sancionar la emision de mensajes que sean
objetivamente discriminatorios, puesto que no es necesario confirmar que estos han generado
un resultado material. Es decir, la gravedad se situa en la lesion del derecho a la igualdad y la
dignidad y no en la culpabilidad, poniendo en el centro del escrutinio los posibles efectos de la
conducta delictiva. En este sentido, se defiende una interpretacion que prohibe las manifesta-
ciones objetivamente discriminatorias, afirmandose que ni el derecho a la libertad de expresion
ni a la libertad ideoldgica legitiman expresiones o campanas de cardcter racista o xendfobo, asi
como restan prohibidas las opiniones que expresan una determinada concepcion del mundo si
tienen la voluntad de menospreciar y discriminar. Esta posicion hermenéutica coincide con la
doctrina del TC sobre la proteccion de la dignidad humana, entendida como prius I6gico y on-
toldgico para interpretar el resto de derechos fundamentales (también la libertad de expresion),
lo que deberia contribuir a una aplicacion de los delitos de odio en la que la dignidad permane-
ciera inalterable ante cualquier situacion que se oponga. Sin embargo, el TS también puntualiza
que el peligro abstracto debe ser real, lo que acaba para circunscribir la sancion a discursos
en los cuales se utilizan expresiones explicitamente discriminatorias, dejando sin punicion los
mensajes racistas encubiertos que actualmente caracterizan las declaraciones politicas y me-
diaticas (de acuerdo con la adaptacién de estos discursos a las prohibiciones juridicas). En la
misma linea, el TC es permisivo con los discursos revisionistas o negacionistas, de acuerdo con
una proyeccion del Estado espafol como una democracia no militante que permite la defensa
de ideas que vayan en contra de la misma democracia, en garantia de los derechos a la libertad
de expresion e ideoldgica. Existe, aun asi, una contradiccion en la aplicacion de esta doctrina,
puesto que es permisiva en relacion a discursos discriminatorios como los negacionistas del
holocausto o los que estigmatizan a los migrantes pero prohibe de forma estricta los actos que
presentan una carga mas beligerante de rechazo hacia determinadas instituciones del Estado.
Finalmente, se ha detectado otra traba a la hora de sancionar el discurso racista derivada de
la permisividad con la qué se abordan judicialmente los discursos politicos, permitiendo que
estos expresen ideas controvertidas, de forma reforzada si quién lo hace ostenta cargo publico
y/o cuando esta en campana electoral. En este sentido, la propagacion de noticias falsas por
parte de politicos y agitadores de extrema derecha, con la intencién de estigmatizar y discrimi-
nar a la poblacion migrante y no blanca supone una dificultad por el tipo de hermenéutica que
defienden los tribunales espafoles, que no parece adaptada a las nuevas formas de discurso
racista. La diferenciacion llevada a cabo entre mensajes emitidos por periodistas, politicos o
ciudadanos y el grado de veracidad que se exige a las informaciones en cada caso ha quedado
insuficiente ante los actuales discursos racistas que deberian ser objeto de sancion a través de
la aplicacion del articulo 510.1.a CP.

En relacion con la condena de los insultos racistas, el TS también defiende la configuracion del
delito como de peligro abstracto pero real, con las mismas consecuencias que en el caso de los
discursos de odio. Para ayudar la tarea interpretativa, el TS ofrece definiciones respecto a los
conceptos descrédito, desprecio y humillacion, 1o que debe contribuir a determinar el alcance
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de las conductas prohibidas por el articulo 510.2.a CP. La principal problematica detectada
aparece en la resolucion de casos en que los insultos son interpretados como un factor acce-
sorio (no central) del delito cometido, resolviéndose de forma ambivalente los supuestos en los
qué se afirma que existen motivos mixtos. En estos casos se valora si existe una continuidad/
insistencia en la emision de los insultos y si estos han estado presentes desde el inicio de los
hechos como la raiz de la accién (no identificandose una causa previa de conflicto), puesto que
el TS descarta el caracter discriminatorio cuando la conducta se considera un reflejo emocio-
nal incontrolado (evaluado como un hecho de caracter momentdneo). Sin embargo, existe una
contradiccion en este tipo de valoracién judicial del insulto, puesto que el TS reconoce que su
prohibicién también pretende proteger el colectivo al que pertenece el afectado que recibe el
maltrato verbal, lo que deberia generar un analisis judicial menos centrado en las circunstan-
cias intencionales del perpetrador.

En el caso de los articulos 511y 512 CP, el estudio se ha encontrado con la dificultad de va-
lorar los criterios utilizados para interpretarlos dadas las escasas resoluciones. Se ha podido
identificar una mirada restrictiva hacia las practicas institucionales que pueden ser conside-
radas como prestaciones publicas (conceder permiso para celebrar una manifestacion no lo
seria, segun el TS). Ademas los tribunales exigen que se exponga de forma explicita en que
se basa la situacion de desigualdad y qué pruebas existen para demostrarlo (algo légico con
las caracteristicas del derecho penal). A su vez, se descarta la vertiente discriminatoria de los
hechos si se presenta una justificacion razonable y objetiva que explique el trato desigual, lo
que demuestra, de nuevo, una especial dificultad para sancionar practicas que no tienen un
grado alto de explicicidad discriminatoria. En este sentido, se debe tener presente que la dene-
gacion de prestaciones suele acontecer de forma encubierta, proponiéndose una explicacion
legitima por parte del perpetrador. La solucion a estas dificultades parece poder residir en la
utilizaciéon de una perspectiva judicial mas contextualizada de este tipo de practicas, apoyada
en conocimientos sistematizados (como pueden ser estudios de instituciones especializadas
en la defensa de los derechos humanos). Aun asi, las conclusiones respecto a la aplicacion de
estos dos tipos penales requieren de un analisis de las resoluciones de los juzgados que en
mayor medida conocen sobre estas conductas discriminatorias (juzgados penales, audiencias
provinciales, tribunales superiores de justicia, principalmente), para comprobar qué criterios se
utilizan de forma general.

La compilacién de los criterios del TC y TS muestra la presencia de pautas interpretativas que
deberian permitir una sancion eficaz de los delitos de odio, pero una insuficiencia interpreta-
tiva a la hora de detectar el racismo en algunas de sus expresiones, o que genera una menor
aplicacion de los articulos 22.4, 510, 511y 512 CP. La jurisprudencia del TEDH apoya esta con-
clusién, puesto que presenta una serie de divergencias en relacion con los criterios empleados
por los tribunales espafnoles. La primera gran controversia hace referencia al tipo de defensa
que se proporciona al sistema democratico, puesto que el modelo europeo si que se proyecta
como una democracia militante, 1o que convierte la jurisprudencia del TEDH en mas garantista,
por regla general, en la proteccion de los derechos a la igualdad y la dignidad. Esta perspectiva
deriva en un mayor grado de deteccion judicial de practicas discriminatorias, que se materializa
a través de la sancion de casos de discriminacion indirecta o en supuestos en que el caracter
discriminante de los hechos no es el Unico presente (no dejando de castigar los casos en que
concurren motivos mixtos). En cuanto al discurso odio (materia en la que el TEDH es mas proli-
fica), interpreta los casos de acuerdo con la especial salvaguardia que le otorga a la conviven-
cia, la tolerancia y la paz social. En concordancia, prohibe el negacionismo y todas aquellas
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manifestaciones que generan estigma, antagonismo, prejuicios, discordia étnica, negacion de
la humanidad, sentimientos de desconfianza, rechazo y odio contra los extranjeros. A su vez,
restan prohibidos los discursos que presentan una comunidad étnica de una forma que puede
generar sentimientos de rechazo y hostilidad, que contienen afirmaciones despectivas y dis-
criminatorias que pueden agravar la ruptura entre partes de la poblacion de acuerdo con su
origen étnico, que injurian, ridiculizan o difaman a ciertas partes de la poblacion, o que propo-
nen soluciones a los problemas relacionados con la inmigracion de forma que promuevan la
discriminacion racial. En estos casos se valora la dimension politica de los emisores como una
agravante (y no como una atenuante, como en el caso espanol), entendiendo que estos discur-
S0s no contribuyen en el debate publico. Por ultimo, existe cierta ambivalencia en la resolucion
de casos en que se juzga el comportamiento de los periodistas, como lo demuestra la reciente
sentencia respecto al Estado espanol que legitima la publicacién de una noticia que relaciona
un centro de menores e islamizacion. En esta resolucion pesa en sentido absolutorio que no
se empleaban expresiones necesariamente ofensivas (no se acusaba directamente a los de-
mandantes de actas terroristas ni de incitacion a la violencia) y que se cumplia con el deber de
veracidad mediante una diligencia razonable en la comprobacién de las fuentes.

En definitiva, si alguna conclusion se debe priorizar del estudio realizado es que la utilizacion de
criterios teleoldgicos en la interpretacion y aplicacion de los delitos de odio parece una de las
claves para lograr que presente una mayor eficacia en el combate contra el racismo. La con-
textualizacion de las acciones discriminatorias (que si que existe de forma clara en los casos
de discriminaciones por género) sirve para restringir la aplicacion de los delitos de odio a, tam-
bién, otros grupos historicamente desaventajados, el que comportaria un analisis del caracter
racista de los hechos (de la motivacion racista) mas objectivizante y, en consecuencia, mas
garantista, tanto en relacion con la proteccion de los derechos de las personas afectadas como
en la salvaguardia de los derechos de los acusados (menos expuestos a argumentaciones ju-
diciales arbitrarias que indaguen desmesuradamente sobre su fuero interno o su ideologia). La
censura de mensajes, manifestaciones y practicas objetivamente discriminantes, a la vez que
se mantiene una mirada contextualizada y adaptada a las nuevas formas encubiertas de ra-
cismo y xenofobia, circunscribiria la aplicacion de los delitos de odio a casos donde la libertad
de expresion e ideologica no se pondria en peligro en un sentido general, dando cumplimiento
a la proyeccion del modelo espainol de democracia no militante, pero siendo implacable con
aquellos actos que atentan contra la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico y
la dignidad en su concepcion de minimo invulnerable. El uso de la normatividad internacional
y europea (de acuerdo con el articulo 10.2 CE) debe ser determinante a la hora de guiar una
practica judicial alineada con la defensa de los derechos humanos y el antirracismo, siendo los
criterios del TEDH una herramienta clave.
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