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PRIMERA PARTE.
EL FUNDAMENTO DE
LA AGRAVANTE.

“Pues por la tierra vemos la tierra, por el agua el agua, por el éter
el divino éter, por el fuego el destructivo fuego, el caririo por el
caririo, y el odio por el odio funesto.”

EMPEDOCLES DE AGRIGENTO
(h.495/490 - h.435/430 a. C.).






Capitulo I

La irrupcion de la agravante por motivos discriminatorios

en nuestro ordenamiento.

1. Las causas externas.

El articulo 22 del Coédigo Penal espafiol prevé una cuarta circunstancia
agravante para todo tipo de delitos, si es que éstos se cometen “por motivos
discriminatorios”? hacia las caracteristicas personales (etnia, religion,
orientacion sexual, sexo, etc.) por ella enumeradas, que ha sido considerada una
rara avis en Derecho comparado? En la practica forense se invoca, aplica o
ignora atendiendo a criterios borrosos y escasamente definidos y
sistematizados. En el &mbito académico se contempla con desconfianza, por las

implicaciones que conlleva agravar la responsabilidad penal atendiendo a

1 La referencia a esta circunstancia agravante bajo la etiqueta de “por motivos discriminatorios”
es probablemente la mas adecuada a su contenido. No obstante, también es habitual que sea
referida como “agravante por motivos racistas”, al ser éste el primer motivo discriminatorio que
enumera el precepto, o por ser de mejor entendimiento esta denominacién para el ciudadano
lego. Asi, NAVARRO MASSIP/PINA MASSACHS, Cémo ganar un juicio penal, 2002, p. 119.

2 Si bien, progresivamente, parece ir abandonando su cardcter excepcional. Respecto de los
ordenamientos comunitarios, se ha llegado a afirmar que el establecimiento de una
circunstancia agravante para aplicarla a los llamados “crimenes de odio” se ha convertido en “Ia
tendencia general” (vid. diversos ejemplos en QUESADA/MARCOS, “Estudio comparativo de los
Crimenes de Odio en el Ambito de la Unién Europea”, CdA, 2012, p. 20 y ss.). En el resto de
Europa, por razones evidentes dada la proximidad geografica y cultural, quizas el articulo 30.6
del Cédigo Penal andorrano sea el precepto mas semejante a nuestro articulo 22.4* CP, aunque
pueden localizarse figuras similares en otros ordenamientos del continente europeo, como el
articulo 63 CP de Armenia (motivos étnicos, raciales o religiosos); el { 64, subseccién 1, péarrafo
10 CP de Bielorrusia (motivacién de odio y discordia racial, nacional y religiosa); el § 33 Nr. 5
StGB de Liechtenstein (idéntico al austriaco); el articulo 63.1.f) CP de la Federacién Rusa
(debido a odio u enemistad nacional, racial o religiosa); o el articulo 67 CP ucraniano (por las
mismas motivaciones que el ruso). Igualmente en América existen preceptos asimilables, siendo
un esencial antecedente cronolégico para la irrupcién de nuestra circunstancia agravante el
estadounidense Wisconsin's Penalty-Enhancement Statute §939.645 (1991-1992). Pero no sélo en
EE.UU. encontramos ejemplos: véanse desde la Secciéon 718.1 (a)(i) del Criminal Code canadiense
(delito motivado por el prejuicio u odio basado en la raza, origen étnico o nacional, idioma,
color, religion, sexo, edad, discapacidad fisica o mental, orientacién sexual o cualquier otro
factor similar) a la més reciente nueva circunstancia 21* del articulo 12 del Cédigo Penal chileno.
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motivaciones y, en definitiva, se encuentra sumida en una nebulosa que no

favorece en absoluto la seguridad juridica.

Como tendremos ocasién de observar, buena parte de la polémica generada por
esta circunstancia agravante deriva del debate acerca de su fundamento. En aras
de un debido anélisis, no podemos adentrarnos sin mas en el debate acerca de si
la agravacion afecta, por ejemplo, a la antijuridicidad o a la culpabilidad. La
polémica que irradia el articulo 22.4* CP trasciende a una discusién con
marcados tintes de Teoria de Justicia. En efecto, esta circunstancia agravante se
inserta en una corriente con denominacién de origen anglosajona: la
introducciéon por via legislativa de sanciones penales agravadas para los

llamados crimenes de odio (hate crimes).

En ordenamientos de Common Law (principalmente, en EE.UU.) se originé hace
ya més de cuatro lustros un intenso debate sobre el fundamento de este tipo de
agravaciones, por lo que el estudio del articulo 22.4* CP desde ese prisma se
antoja inevitable. En dicho debate, los partidarios y detractores de la agravacion
de la responsabilidad penal “por motivos discriminatorios” han expuesto
diversos y poderosos argumentos por los cuales ello seria justo o injusto. En
otras palabras: se debate acerca de cudl es la razén (con fuertes connotaciones
de filosofia moral y del Derecho) que justifica el reconocimiento legal de una
institucion juridica como la que nos ocupa, que agrava la responsabilidad penal
cuando el autor del delito actta guiado por una clase de motivos. También
abarca esta discusion si, por el contrario, seria preferible un ordenamiento penal
que no contemplara una circunstancia agravante por motivos discriminatorios.
Asi las cosas, s6lo una vez determinado el posible fundamento de nuestra
circunstancia agravante estaremos en condiciones de analizar cual sea su
naturaleza juridica. No sélo porque “determinar el fundamento de una institucion
es presupuesto ineludible del estudio acerca de su naturaleza juridica”, sino porque al

ser el fundamento la razon dltima del reconocimiento de dicha institucion, se
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convierte “en el criterio rector de su configuracion e interpretacion”3. En efecto, los
enunciados juridicos tienen una “razoén justificante”, que se sittia por encima
del debate sobre su concreta naturaleza. Es preciso por ello abordar, para un
correcto entendimiento de su funcién conforme a nuestras categorias
dogmaticas, una reconstruccion racional (una “interpretacion” teleolégica) del
articulo 22.4* CP4 En definitiva, con caracter previo y necesario a situar el
articulo 22.4* CP en una u otra categoria de nuestra Teoria del Delito, nos
sumergiremos en las aguas del fundamento de la agravacion conforme a la
Teoria de Justicia. Y lo haremos partiendo de un amplio estudio sobre la
cuestion, desarrollado en ordenamientos de Common Law, que considero

plenamente extrapolable al nuestro®: el llamado “debate del odio” (the hate

debate).

Habida cuenta de las maltiples cuestiones que incipientemente acabamos de
exponer - en particular, respecto de los “origenes estadounidenses” de nuestro
articulo 22.4* CP - parece aconsejable analizar la forma y el contexto en el que
se introdujo esta circunstancia agravante en nuestro ordenamiento, asi como las
sucesivas reformas de la misma hasta llegar a su actual redaccion. Puede que
ese breve andlisis introductorio, ademas de contribuir a la presentaciéon de
nuestro objeto de estudio, anticipe algunas materias que seran ineludibles al

tratar su fundamento.

3 En este sentido, siguiendo a HENKEL y LUZON, el brillante planteamiento de VARONA GOMEZ,
El miedo insuperable: una reconstruccion de la eximente desde una teoria de la justicia, 2000, cit. p. 8.

4 Vid. el planteamiento de SILVA SANCHEZ, “Sobre la “interpretacion” teleolégica en Derecho
Penal”, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/GARCIA AMADO (coords.), Estudios de Filosofia del Derecho
Penal, 2006, pp. 365-395.

5 No existen reales inconvenientes para acometer el andlisis del fundamento del articulo 22.47
CP partiendo de una discusion originada en el &mbito anglosajon. En efecto, los problemas que
podrian plantearse para el estudio de su naturaleza juridica desde este enfoque no son
predicables para el de su fundamento, pues como sefiala BORJA JIMENEZ, Acerca de lo universal y
lo particular del Derecho Penal, 2012, pp. 181-182: “la estructura del delito [...] en gran parte de esta
Europa continental hay consenso en entender que viene constituida por las caracteristicas de la accion
humana de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; mientras que en Francia se define en torno a los
elementos legal, material y moral o en Inglaterra en los componentes del actus reus y mens rea. Sin
embargo, conforme va profundizindose en aspectos menos técnico-dogmiticos y mds filosdficos o
constitucionales, aparecen fundamentos mds generales [comunes], como la dignidad humana, la
seguridad juridica, los principios de lesividad, de culpabilidad, non bis in idem, humanidad de las penas u
otros de cardcter procesal, como los derechos a la presuncion de inocencia y a la defensa”.
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La doctrina estadounidense ha sefialado que la promulgacién de leyes que
prevén sanciones agravadas para quienes cometen crimenes de odio suele
derivar del incremento de ese tipo de conductas discriminatorias, cosa que alli
sucedié desde principios de la década de 1980. Entre las causas que suelen
citarse para explicar dicho incremento se encuentran los cambios demogréficos
bruscos de tipo étnico y racial, el aumento de tensiones grupales debido a
mercados de trabajo fluctuantes o a las dificultades para conseguir vivienda, la
existencia de politicas publicas de “acciéon positiva”® para paliar los efectos
discriminadores del pasado contra determinadas minorias (que generan
rechazo en ciertos sectores), o el papel de eventos internacionales en la
mentalidad de las personas’. Pues bien, grosso modo, concurrian en Espafia estos
presupuestos cuando la circunstancia agravante irrumpié en nuestro

ordenamiento.

Al comienzo de la ultima década del siglo XX, Espafia asistia con desconcierto
al incremento de flujos migratorios. Concretamente, como constataciéon de un
fenémeno iniciado entonces diez afios atras, el desconcierto radicaba en la
transformacién de pais de emigracion a receptor de inmigraciéon (el 15 de Mayo
de 1991 se habia visto obligada a establecer visados para inmigrantes
procedentes de paises del Magreb, algo impensable unas décadas antes). No
significa esto que en Espafia no existieran histéricamente conductas racistas (de

forma paradigmatica, con relacion al pueblo gitano®). Lo que sucedi6 es que, en

¢ No entraremos aqui a valorar cudl es el concepto de affirmative action, traducido en nuestro
ordenamiento como “accién positiva”, frente al de “discriminacién positiva” o al de
“discriminacién inversa” (sobre esta cuestiéon, RUIZ MIGUEL, “La discriminacién inversa y el
caso Kalanke”, Doxa, 1996, pp. 123-140). Salvo que se indique lo contrario, en el presente trabajo
nos referiremos de forma genérica como “accion positiva” a aquellas medidas, propias de la
Justicia distributiva, que tienen por fin “lograr una mayor igualdad social sustantiva entre grupos
sociales con problemas de discriminacion o desigualdad de oportunidades” (ibidem, cit. p. 126).

7 Causas citadas, entre otros, por KELLY/ MAGHAN/TENNANT, “Hate crimes: Victimizing the
Stigmatized”, KELLY (ed.), Bias Crimes: American Law Enforcement and Legal Responses, 1993, p. 36.
8 No ahondaremos en que la “pena de madrugada remota” de los gitanos guarda relacién, como
en el “Romance de la Guardia Civil espafiola” de GARCIA LORCA, con un racismo a veces incluso
institucionalizado. Conviene asi resefiar que, precisamente en 1991, aconteci6é un paradigmatico
suceso de odio hacia el pueblo gitano por parte de los poderes publicos, que pretendian
expulsarles de un pueblo y que se saldé con una condena penal confirmada poco antes de la
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la década de 1980, comenz6 a construirse artificialmente (siendo en buena
medida responsables los poderes publicos) una imagen negativa y
estereotipada del inmigrante. Pero no de un inmigrante cualquiera: se habia
producido en esos afios un incremento de la inmigracién econémica, lo cual
supuso el aumento del ntimero de extranjeros con distintos origenes étnicos en
nuestro pais. Asi, la imagen negativa consistia en construir, en esta época de
crisis econémica (recordemos que se alcanzé una tasa de desempleo superior al
24 % en 1994), la imagen de un inmigrante que “venia a quitarle el trabajo” a los
espafioles. Lo que resulta llamativo es que, cuando se promulga en nuestro
ordenamiento la LOEX de 1985, no existia atn ese estereotipo negativo del
inmigrante en la sociedad espafiola. Fueron precisamente esas medidas
legislativas, derivadas de politicas comunitarias tendentes a asegurar el
“sistema de bienestar europeo” frente a “invasiones extranjeras”, las que
construyeron la imagen negativa del inmigrante econémico. Sazonado todo ello
con sobredimensionadas menciones en los medios a delitos cometidos por los
inmigrantes, se creaba asi el caldo de cultivo para el germen de prejuicios y

conductas discriminatorias®. Por lo tanto, lo que habia sucedido a finales de la

entrada en vigor de la circunstancia agravante que nos ocupa (descrito asi por PENARANDA
RaMoOs, “Homicidio”, BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial).
Volumen 1, 2003, p. 116: “La STS de 2-7-1994 condend al Alcalde de un municipio como autor de los
darios ocasionados por el gentio en el curso de una manifestacion, de cardcter racista, que aquél habia
convocado”). Quiere esto decir que, aunque en los momentos previos a la entrada en vigor de la
circunstancia agravante cobrase més relevancia mediética y politica la cuestion de los delitos
cometidos contra inmigrantes, no quiere ello decir que la violencia racista contra gitanos no se
encontrara también de actualidad. En cualquier caso, una vez introducida y como no podia ser
de otra manera dada la realidad de nuestro pais, esta circunstancia agravante ha sido aplicada
en supuestos en los que las victimas reunian estas caracteristicas étnicas. Asi, “los hechos de que se
ocupa la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Huelva de 14 de abril de 2008. Se trata de una
manifestacion convocada en el pueblo de Cortegana que pretendia mostrar la indignacion por la muerte de
un lugarefio a manos de personas de etnia gitana. El inicial recorrido de la manifestacion acaba
modificindose y una parte de aquella accede al barrio donde reside mayoritariamente la poblacién gitana
de la localidad. Alli se viven situaciones de enorme tension protagonizadas por algunos grupos de jovenes
que, ya de noche, logran pasar por encima del cordon de seguridad de la Guardia Civil y arrojan piedras,
incluso provocan algiin incendio y profieren todo tipo de insultos y amenazas graves contra las personas
gitanas que estaban, previo aviso, encerradas en sus casas con las luces apagadas. La sentencia condena
por delitos de desordenes puiblicos (art. 557 CP) en concurso ideal con delitos de darios (art. 263 CP) con
la agravante de cometer los delitos por motivos racistas o de discriminacion referente a la etnia a la que
pertenecian las victimas (art. 22-4° CP).” (LANDA GOROSTIZA, “Incitacién al odio: evolucion
jurisprudencial (1995-2011) del art. 510 CP y propuesta de lege lata. (A la vez un comentario a la
STS 259/2011 —libreria Kalki— y a la STC 235/2007)”, RDPC, 2012, cit. p. 309).

9 Vid. en este sentido el andlisis de LANDA GOROSTIZA, La politica criminal contra la xenofobia y las
tendencias expansionistas del derecho penal (A la vez una propuesta interpretativa de la "normativa
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altima década del pasado siglo no era el nacimiento del racismo en nuestro
pais. Tampoco el surgimiento de una genérica preocupacion ante delitos de
cardcter racista, pues éstos habian existido en el pasado (por ejemplo, contra
victimas gitanas). Lo que sucedio es que se constaté que estaban proliferando
conductas (vinculadas al movimiento skinhead de corte neonazi) cometidas por

motivos discriminatorios contra inmigrantes debido al color de su piel.

Ahora bien, aunque esta pudiera ser la real explicacion del por qué de la
preocupacion social existente entonces, lo que no puede negarse es que dicha
preocupacion habia surgido. Era un nuevo problema a nivel social, al que se
afiadian otros brotes discriminatorios de diverso calado!. No obstante, la
mayor preocupacion recaia en esa nueva violencia contra inmigrantes, como
muestran las palabras del Defensor del Pueblo en su Informe Anual de 1990:

“Hasta fecha bien reciente en nuestro pais no se han conocido supuestos
flagrantes de discriminacion por razon de raza y con respecto a personas de
ciudadania no espariola. Tales actuaciones discriminatorias venian centrindose
en brotes esporddicos y aislados de incomprension y rechazo hacia los gitanos, de
los que reiteradamente ha quedado constancia en anteriores informes y en este
mismo. No obstante no puede ignorarse ni ocultarse, aiin cuando no llegue a
formularse como queja en la mayor parte de los casos, que también se estin
produciendo con alarmante frecuencia, brotes de conductas discriminatorias
hacia extranjeros inmigrantes por razon de su raza o color de la piel. Sin duda
este fenomeno se estd produciendo como consecuencia del cambio en el proceso

antidiscriminatoria" del CP 1995 y un andlisis critico de la incipiente jurisprudencia), 2001, p. 42 y ss.
Hace hincapié este autor en la conducta, que podriamos tildar de hipdcrita, de los poderes
publicos en aquella época. Se habia construido una imagen negativa del inmigrante a través de
medidas legislativas excluyentes. Una vez construida la imagen, surgen brotes discriminatorios
contra los inmigrantes. Es entonces cuando, manteniendo la legislacion de exclusién en materia
de extranjeria, se opta por sancionar penalmente las conductas discriminatorias. Sostiene este
autor (ibidem, p. 57) que ello resulté muy “rentable” a los poderes publicos. De un lado, se
evitaba con ello que tildaran al legislador espafiol de racista o xen6fobo debido a su legislacién
en materia de extranjeria. De otro, el peligro de los brotes xen6fobos pasaba a ser un argumento
de justificacion para la propia legislaciéon penal antidiscriminatoria, en tanto que medida
“preventiva”.

10 Por ejemplo, destacaremos que habia comienzado a cobrarse sus primeras victimas el SIDA,
con el consiguiente incremento de la estigmatizacién del colectivo homosexual y de los delitos
cometidos contra sus miembros, también por parte de skinheads. Efectivamente, en la década de
1990 se produjo un aumento de la criminalidad violenta contra homosexuales debido a la
asociacion entre SIDA y homosexualidad. Vid. BERRILL, “Anti-Gay Violence and Victimization
in the United States: An Overview”, HEREK/BERRILL (eds.), Hate Crimes. Confronting Violence
against Lesbians and Gay men, 1992, pp. 38-39; o BERK/BOYD/HAMNER, “Thinking more clearly
about hate-motivated crimes”, HEREK/BERRILL (eds.), Hate Crimes. Confronting Violence against
Lesbians and Gay men, 1992, pp. 134-136.
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migratorio en Esparia, en donde hemos pasado de ser un pais de emigrantes, que
denuncidbamos con firmeza los supuestos de discriminacion a nuestros
nacionales cuando éstos eran victimas de ellas en otros paises, a ser pais de
acogida de inmigrantes. El trato que éstos reciben en ocasiones es no solo
inadecuado socialmente, sino también profundamente contradictorio con los
principios fundamentales que proclama el Titulo Primero de la Constitucion y la
propia Ley de derechos y libertades de los extranjeros.”1!

Efectivamente, como hemos dicho, el aumento de la inmigracion conllevé el de
la discriminacién, proliferando gruptisculos de ideologia neonazi. Buena
prueba de ello es la referencia del propio Defensor del Pueblo a la situacién
imperante, apenas un par de afios mas tarde:

“Durante 1992 la sociedad espariola se ha visto afectada por hechos de marcado
significado discriminatorio racial producto de ciertas actitudes xenodfobas y de
rechazo a grupos étnicos, que por las cambiantes circunstancias internacionales,
se ven obligados a inmigrar a otros paises, entre ellos Esparia. Esta afirmacion se
deduce del conjunto de quejas, que aparecen reflejadas a continuacion, cuya
investigacion por el Defensor del Pueblo resulta mds necesaria, aiin, si se quiere
dar contenido al principio constitucional de no discriminacion por razon de raza
y al de respeto a la dignidad de la persona. Efectivamente los hechos denunciados
revelan determinadas actitudes de particulares que denotan brotes de xenofobia
en ciertos sectores de la poblacion espatiola y ocasionalmente en algunos de los
agentes de las administraciones que tampoco han sido ajenos a estas actitudes
que pudieran constituir ejemplos de discriminacion racial. No obstante, es
necesario llamar la atencion sobre el hecho de que ya, anteriormente, se han
producido ejemplos de esas actitudes con grupos raciales, como los gitanos, por lo
que desde distintas instancias y desde hace mucho tiempo se viene buscando
soluciones y ofreciendo alternativas que permitan, en ultima instancia, hacer
realidad el principio constitucional de no discriminacion por razon de raza a
través de una efectiva y real integracion de estas personas en el conjunto de la
sociedad. Es pues este fin el que debe presidir, en todo caso, cualquier medida que
se adopte por la Administracion, en su conjunto, con relacion a quienes, bien por
su condicion de extranjeros o por su diferente raza, se encuentran viviendo en
Esparia, y es este fin el que debe impulsar a los poderes del Estado a no permitir
que se produzcan situaciones discriminatorias, aun cuando éstas tengan su
origen en actitudes o hechos de particulares, persiquiendo y castigando las
conductas que puedan dejar entrever discriminacion racial. En este sentido, en la
queja 9218242 comparecio, acompariado del Decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Alcald de Henares de Madrid, un estudiante en Esparia, de
nacionalidad norteamericana y de raza negra, quien puso de manifiesto que el
dia 22 de noviembre encontrindose sentado en un banco en la calle escribiendo
una carta fue golpeado, en la cara y en las piernas, llegando a perder el
conocimiento, por dos personas de un grupo de cinco, que, al parecer, llevaban la

11 Informe Anual 1990 del Defensor del Pueblo y Debate en las Cortes Generales, p. 22.
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cabeza rapada y portaban chaquetas de cuero negro. El incidente segiin esta
persona se produjo sin mediar palabra entre él y sus agresores.”12

No cabe duda que el afio 1992 fue un punto de inflexién, medidticamente
marcado por sucesos como el asesinato de una inmigrante dominicana, llamada
Lucrecia, en el barrio de Aravaca (Madrid)!3. Ello desat6 varias manifestaciones
en nuestro pais, mientras aumentaba la preocupacion hacia la intolerancia y la
discriminacién; hacia lo que se definia como “todo tipo de manifestaciones de odio

racial, nacional, sexual, étnico o religioso que se dan en nuestra sociedad”14.

Las noticias que por entonces propagaban los medios, marcadas por el
recrudecimiento del conflicto en los Balcanes, no hacian sino incrementar la
preocupacioén. En Europa, se asistia al auge de partidos de extrema derecha, que
contaban con el rechazo a los inmigrantes entre los puntos esenciales de su
programa politico (paradigméaticamente, el Front National en Francia, que lleg6 a
lograr un escafio en el Parlamento Europeo en el afio 1984, y nuevamente en
1999). En Alemania, tras la reunificacién, aument6 la violencia mas o menos
organizada por parte de sujetos de corte skinhead nacionalsocialistal®.
Paralelamente, EE.UU. padecia una verdadera inundacién de noticias relativas

a crimenes cometidos por motivos raciales, siendo especialmente significativa la

12 Informe Anual 1992 del Defensor del Pueblo y Debate en las Cortes Generales, pp. 33-34

13 Lucrecia Pérez, inmigrante dominicana, fue asesinada mientras dormia en las ruinas de una
discoteca de Aravaca, por un grupo skinhead neonazi liderado por un guardia civil. Los cuatro
autores serian condenados por asesinato, y confirmada su condena por el TS en el afio 1996. La
sentencia de instancia (SAP de Madrid, Seccién 6° de 4 de julio de 1994), destacaba la
concurrencia de motivos discriminatorios, a pesar de carecer todavia nuestro ordenamiento de
una circunstancia agravante en tal sentido: “Todo lo anterior se ha traido a colacion precisamente
para destacar que los procesados estaban vinculados todos ellos por los mismos sentimientos racistas y
xendfobos y esta fue la causa, los moviles, absolutamente repudiables, de que acudieran a la discoteca Four
Roses”. Este tragico suceso marcaria “un antes y un después” en Espafia respecto del fenémeno de
la xenofobia. Vid. CEA D’ANCONA/VALLES MARTINEZ, Evolucién del Racismo y la Xenofobia en
Espaiia, 2008, p. 39.

14 Un buen ejemplo de la preocupacion existente en nuestro pais hacia este tipo de conductas
por aquellas fechas puede constatarse en MONTOYA TAMAYO, Las claves del racismo
contempordneo, Madrid, 1994, 149 pp., cit. p. 77. La preocupacion estaba igualmente presente a
nivel cientifico en ramas ajenas al Derecho: “El prejuicio racial estd de actualidad en nuestro pais [...]
La Psicologia Social no puede permanecer insensible ante esta realidad”, MORALES, “El prejuicio racial
como actitud negativa”, YUBERO/MORALES (coords.), Del prejuicio al racismo: perspectivas
psicosociales, 1996, p. 11.

15 HARNISHMACHER/KELLY, “The Neo-Nazis and Skinheads of Germany: Purveyors of Hate”,
KELLY/MAGHAN (eds.), Hate crime: the global politics of polarization, 1998, pp. 37-50.
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absolucion de cuatro policias (por un Jurado con diez miembros de raza blanca)
tras apalear a un joven negro el 3 de Marzo de 1991'¢. Tampoco pueden
obviarse los diversos conflictos internacionales en los que subyacia un

trasfondo discriminatorio en aquella época, como el Apartheid en Sudafrica.

Ante todo, la idea en la que debe hacerse hincapié es que en el mundo
occidental se estaba fraguando una importante preocupacién debido a la
proliferacién, en aquellos momentos, de conductas que en la tradiciéon
anglosajona venian denomindndose “crimenes de odio”. Se podria incluso
vincular el fin de la Guerra Fria a esta proliferacion de delitos cometidos por el
odio y el prejuicio del autor hacia determinadas caracteristicas de su victima
(como su raza u orientacion sexual), lo cual no haria sino incidir en la idea de

cambio que marcaba aquel contexto”.

En este marco'8, se celebr6 en Estrasburgo entre el 10 y el 15 de Diciembre de
1989 la Segunda Conferencia contra la Intolerancia, organizada por el Centro
Europeo de la Juventud. Poco después, varios Estados europeos comienzan a
introducir modificaciones en sus legislaciones penales para tipificar delitos
relativos al revisionismo o negacionismo del Holocausto, o a la incitacién y/o
comision de delitos por motivos racistas o discriminatorios en un sentido
amplio. En este sentido, podemos citar el D.L. N° 122, de 26 de Abril de 1993,
sobre misure urgente in materia di discriminazione razziale, etnica e religiosa en

Italia; los apartados 5 a 8 del articulo 1 de la Verbrechensbekimpfungsgesetz, de 28

16 Vid. MONTOYA TAMAYO, Las claves... op. cit., p. 55. Igualmente significativos son los supuestos
de hecho a los que hacen referencia en una conversacion del film American History X (EE.UU.,
1998, Direccién: Tony Kaye, Guién: David McKenna) el protagonista (un skinhead neonazi
interpretado por Edward Norton) y el pretendiente judio de su madre, en un fallido intento de
comida “familiar”.

17 Un intento de explicacién de este fenémeno seria que, en el contexto de la Guerra Fria, la
dicotomia capitalismo/comunismo atenazaba en uno u otro lado los temores de los ciudadanos.
Con su fin, habrian proliferado sentimientos de odio atdvico, como consecuencia de la
recuperacion de elementos de “identidad colectiva” que se encontraban en un segundo plano
en el anterior periodo. Asi, KELLY/ MAGHAN, “Introduction”, KELLY/MAGHAN (eds.), Hate crime:
the global politics of polarization, 1998, pp. 1-21.

18 Para un mayor detalle sobre esta preocupacién por aquel entonces, vid. AA. VV., El problema de
la Intolerancia en Europa, Madrid, 1991, passim.
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de octubre de 1994, en Alemania; asi como la introduccién de nuevas figuras
delictivas relacionadas con la discriminacién o subtipos agravados por la
motivacion racista de quien comete el delito en la Parte Especial de los Cédigos
Penales de Portugal y Francia. Estas reformas, como ha sido sehalado!?, se
insertarian en la misma dindmica europea que a nivel nacional favoreci6 la

introduccién de nuestra circunstancia agravante por motivos discriminatorios.

Volviendo a Espafa, entre las diferentes medidas que en este sentido se
tomaron?, comenzaron las menciones a la introduccién de una agravante
genérica por motivos discriminatorios. Desde luego, una aproximacién desde
las Ciencias Politicas podria explicar que en Espafia se introdujera la

circunstancia agravante objeto de estudio en la década de 1990%: existia un

19 RENART GARCIA, “La agravacion del delito por motivos discriminatorios: Analisis del articulo
22.4% del Coédigo Penal de 1995”, DLL, 2002 (http://laleydigital.laley.es/, tdltima visita:
14/05/11).

20 Resulta interesante mencionar una manifestacion en Espafia de esta preocupacién, en el
ambito penal y en aquellos afios: evitar la extradiciéon de un ciudadano si en el pais requirente
va a verse empeorada su situacion por motivos discriminatorios (ejerciendo dicha
discriminacién el sistema penal del Estado requirente). Asi, en la linea de la referencia a la
denegacion de extradicién por existencia de prejuicios del articulo 5.1 LEP (“Si se tuvieran
razones fundadas para creer que la solicitud de extradicion, motivada por un delito de naturaleza comiin,
se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, religion,
nacionalidad u opiniones politicas, o que la situacion de dicha persona corre el riesgo de verse agravada
por tales consideraciones”); el Tratado de extradicién entre la Reptblica de Venezuela y el Reino
de Espafia, suscrito en Caracas el 4 de Enero de 1990, Articulo 6.2: “Tampoco se concederd la
extradicion si la Parte requerida tuviere fundados motivos para suponer que la solicitud de extradicion
fue presentada con la finalidad de perseguir o castigar a la persona reclamada en razon de su raza,
religion, nacionalidad u opiniones politicas o bien que la situacion de aquella pueda ser agravada por estos
motivos.” La introduccién de estos preceptos, que probablemente obedecia a la lucha contra la
discriminacién, podria plantear un curioso “efecto bimeran” desde una interpretacién literal
del articulo 22.4* CP. Supongamos que un sujeto comete un delito por motivos discriminatorios,
de forma que le seria de aplicacién el articulo 22.4* CP, y que esas motivaciones (su odio y su
prejuicio) se encuentran vinculadas a sus opiniones politicas (ad exemplum, a su ideologia
neonazi). Amparada en estos preceptos, parece que - por ejemplo - Venezuela podria denegar
su extradicion a Espafia, ya que por razén de sus opiniones politicas se verfa agravada su
“situacion” (su responsabilidad penal). Sobre la progresiva ampliacién del principio de
exclusién de la extradiciéon por delitos politicos, vid. BELLIDO PENADES, La extradicion en Derecho
espariol (Normativa interna y convencional: Consejo de Europa y Unién Europea), 2001, pp. 62-66.

2l Concretamente, podria explicarse atendiendo al llamado “modelo papelera - garbage can -
modificado” de KINGDON, Agendas, Alternatives, and Public Policies, 2010, passim, 273 pp. Este
modelo ha sido utilizado para explicar la introduccién del concepto de crimen de odio en un
ordenamiento de nuestro entorno - Alemania -, por lo que considero que es igualmente
reutilizable para explicar la introduccién de la agravante objeto de estudio en nuestro
ordenamiento (vid. BLEICH/ HART, “Quantifying Hate: The evolution of German approaches to
measuring “Hate Crime””, GP, 2008, p. 65 y ss.). Se trata de un modelo que se aleja del
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problema sociopolitico (el aumento de determinadas conductas delictivas,
derivado del cambio de flujos migratorios) asi como la consiguiente presion
social y medidtica para los partidos politicos. Eso haria que los grupos
parlamentarios comenzaran a incluir esa preocupacion en sus debates a partir
de 1992, sin perjuicio de anteriores manifestaciones mas generales de la lucha

contra la discriminacién en nuestra historia legislativa?2. Pero como con

tradicional de toma de decisiones racionales (rational decision-making model), conforme al cual
todo sucederia de forma menos desorganizada. El modelo de KINGDON es maés flexible: la
politica publica (policy) simplemente requiere para su implementacion que converjan, aunque
sea de forma no consecuente, determinadas corrientes - reconocimiento de la existencia de un
problema, propuestas politicas de actuacién (por ejemplo, la presiéon de un lobby) y que
comiencen los procesos politicos de negociacion (politics) para la adopcién de la medida -.
Cuando surge una oportunidad para que esas corrientes confluyan (policy window), la politica
publica se implementa.

2 Como sefiala LAURENZO COPELLO, “La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995”, EPC,
1996, pp. 219-288; podemos remontarnos a la década de 1970 para rastrear los origenes de
nuestra legislacion penal antidiscriminatoria. Asi, la Ley 44/1971, de 15 de noviembre,
introdujo en el CP el delito de genocidio (que podria entenderse como la forma mas brutal de
discriminacién: la eliminacién del grupo discriminado; si bien hemos de admitir que no se trata,
en puridad, de un “mero” delito de discriminacién). También introdujo la Ley 23/1976 una
modalidad delictiva para la asociacién ilicita que promoviera la discriminacién. Asi, no puede
obviarse que la preocupacién en sede legislativa penal por la discriminacién da sus primeros
coletazos en paralelo a nuestra actual democracia. En este sentido, afirma RODRIGUEZ YAGUE,
“Una propuesta de clasificaciéon de los delitos de discriminacién en el Cédigo penal espariol”,
Dos mil-tres mil, 2007, p. 3: “Es la reforma del CP realizada ocho meses después de la muerte de Franco,
por la Ley 23/1976, de 19 de julio, la que introduce por vez primera en nuestro Ordenamiento la sancién
penal de una conducta de discriminacion, concretamente la de las asociaciones ilicitas que “promueven la
discriminacion entre ciudadanos por razén de raza, religion, sexo o situacion economica” (art. 172.4),
aunque su duracion es efimera al quedar sin contenido a través de la LO 4/1980. Es en 1983, mediante la
reforma del CP del 44 operada por LO 8/1983, de 25 de junio, cuando se introducen dos tipos delictivos
con la intencioén de castigar las conductas de denegacion discriminatoria de prestaciones realizada por el
particular encargado de un servicio puiblico (art. 165) o por un funcionario piiblico (art. 181 bis) por
razon del origen, sexo, situacion familiar o pertenencia o no pertenencia a una etnia, raza, religion, grupo
politico o sindicato. Ademds se reintroduce el castigo de las asociaciones ilicitas que “promuevan la
discriminacion racial o inciten a ella” (art. 173.4), precepto si orientado a castigar un tipo concreto de
discriminacion, la racista, y contemplado en el catilogo de conductas que segiin el art. 4 de la CERD
debian ser tipificadas como delictivas.” Centrandonos ya en el articulo 22.4* CP, si consideraramos
que actuar por motivos discriminatorios supone realizar una conducta inspirado por “moéviles
abyectos”, seria posible remontarse al Proyecto de Cédigo Penal de 1980. Efectivamente, dicho
Proyecto plante6 la posibilidad de mantener la agravante genérica de premeditaciéon
condicionandola a la presencia de una especial malicia del autor. Posteriormente, el
anteproyecto de 1983 propuso su sustitucién por una agravante genérica de “méviles abyectos
o fatiles”. Ninguna de estas opciones llegé a gozar del pleno respaldo jurisprudencial, si bien de
dicha discusién se hizo eco el TS (Sentencia de 19 de junio de 1984, MP Luis Vivas Marzal):
“valiéndose de una sintesis obtenida de las SS. de este Tribunal de 7 junio 1976, 5 noviembre 1980 y 21
diciembre 1981, puede recordarse que, la premeditacion -de «pre» y «meditare», pensar antes-,
circunstancia agravante genérica -6." del art. 10 del C. P.- y cualificativa del delito de asesinato -4." del
art. 406-, ha suscitado profundas discrepancias doctrinales, controvertiéndose tanto su naturaleza como
su concepto y sus requisitos. [...] Descartado el elemento sintomdtico -mévil abyecto, vil o depravado- que
no exige el Codigo espariol ni es requisito pacifico en la doctrina”. En este contexto, parte de la
doctrina (CEREZO MIR) planteé la idoneidad de establecer una circunstancia agravante genérica
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cualquier politica ptblica, no puede obviarse la necesidad de que exista una
policy window para que pueda ser efectivamente implementada: esto es, un
contexto favorable. Ese contexto, como veremos, se dio en 1995, Afio
Internacional de Lucha contra la Intolerancia y fecha de introduccién de esta

agravante en nuestro ordenamiento.

Un buen punto de partida serd analizar la evolucién de la agravante en el
trdmite parlamentario?. Podremos asi comprender que se introduzca esta
circunstancia agravante, a la vista del contexto anteriormente resefiado, y a la
vez intuir las importantes similitudes entre el proceso politico de negociaciéon
de nuestro actual articulo 22.4* CP y la discusién sobre los hate crimes en
ordenamientos anglosajones. Es por ello posible que se mencionen algunos
conceptos o se efectiien apreciaciones que serdn debidamente analizados y
desarrolladas en posteriores Capitulos, pero cuya funcién para apreciar la

precitada similitud se revelara de suma utilidad.

referida a los méviles en el Proyecto de 1992, aunque menos moralizante que la propuesta en
textos anteriores. Esta postura fue criticada con base en que “formulaciones centradas en referencias
genéricas a moviles generan muy graves problemas de delimitacion”, siendo indiscutible que el
Proyecto de 1992 renunci6 a incluir una agravante genérica en este sentido (sobre esta cuestion,
DiEZ RIPOLLES, “Las circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el
Proyecto de Cédigo Penal”, LL, 1993, pp. 90-97). Ahora bien, no deja de resultar llamativo que,
mientras se descartaba la circunstancia agravante de moviles abyectos y persistia en la doctrina
la sugerencia de incluir una agravante referida a moéviles, surjan en la tramitacién parlamentaria
del Proyecto de 1992 las primeras menciones a la circunstancia agravante que aqui nos ocupa,
como a continuacién comprobaremos. Ello, ademds de permitirnos rastrear un muy incipiente
origen, indirectamente, en el Proyecto de 1980, pone sobre la mesa la posible consideraciéon de
los motivos discriminatorios de nuestro actual articulo 22.4* CP como “méviles abyectos”.

2 Vid. también el andlisis mas general de LANDA GOROSTIZA, La politica criminal... op. cit., pp. 58-
71y 181-185.
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2. El Proyecto de Codigo Penal de 1992.

Como es sabido, el 11 de Septiembre de 1992 fue presentado un Proyecto de
Codigo Penal, y en su tramitacion se plantea por vez primera la inclusién de la
agravante que hoy figura en el articulo 22.4* CP. El Proyecto en si no contenia
ninguna referencia a la misma, pero a la hora de proponer enmiendas, fueron

varios los Grupos parlamentarios que plantearon la novedosa introduccion.

En efecto, la enmienda n° 330 propuesta a dicho Proyecto por el Grupo
Parlamentario CiU sugeria la inclusiéon de una nueva circunstancia agravante
consistente en “cometer el hecho por motivaciones de indole racista, basadas en el
origen étnico o en la condicion de extranjero de la victima”, justificando dicha
inclusiéon en que “las motivaciones racistas deben comportar una agravante del delito
cometido, dada su repercusion social.” También el Grupo IU, en la enmienda n°® 676
» , . o

(“cometer el delito por motivos de discriminacion de personas o grupos por su
pertenencia a una etnia o raza”) y el Grupo Mixto-EA, en la enmienda n° 97
9 . y . . - .
(“cometer el delito por razon de origen nacional de la victima, o de su pertenencia real o
supuesta a una etnia, raza, credo o grupo religioso determinado”) proponian la
inclusiéon de una agravante analoga. En el caso de IU, la agravante encontraria
su fundamentacién en que “la preocupacion que suscita la comision de delitos por
motivos racistas aconseja aumentar su gravedad”. El Grupo Mixto-EA, sin embargo,
lo justificaba argumentando que ello reforzaria “los valores de la solidaridad y la

cohesion social” 4.

Mencién aparte merece la enmienda propuesta por el Grupo Socialista, que
sugeria la inclusion de una circunstancia agravante similar, si bien la limitaba a
los delitos contra las personas (“cometer cualquiera de los delitos contra las personas

por motivos referentes al origen étnico o nacional de la victima”). La justificacion de

2 Ademas, este Grupo proponia (enmienda n° 98) la inclusién de una “agravante” adicional en
la misma linea - con una redaccién mas propia de conducta tipica -, haciendo mencién expresa
a la emocién humana que tanta relacién guarda con el actual articulo 22.4* CP: “quienes realicen
actos de incitacion al odio o a la discriminacion por razon del origen racial o nacional de las personas”.
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que se incluyera esta circunstancia en el Cédigo Penal, por ser “conductas
especialmente reprochables y contrarias a nuestro ordenamiento constitucional”,

parecia vincular la agravacién a un mayor reproche.

Esta enmienda ya suscit6 el debate de que pretendiera limitarse la circunstancia
agravante a una Unica clase de delitos, como manifestara el Grupo Mixto?>:

“A mi me parece, serior Lopez Riario, que su enmienda 466, si bien viene a
paliar algo la ausencia de esta agravante en el proyecto inicial, se queda en la
mitad. ;Por qué? Porque limitar el hecho, como hacen ustedes en esta enmienda,
a los delitos contra las personas no es abarcar globalmente los delitos que se
puedan cometer en razon del origen racial de las personas o de las victimas.
¢ Qué ocurre, sefior Lopez Riario, si se destroza un vehiculo, se da fuego a una
vivienda o se rompe una bicicleta a una persona por ser de raza gitana o
africano? ;Eso no es agravante? ; Hace falta partirle la cara o pegarle dos tiros a
esa persona para que lo consideren como un delito agravante que debe ser
introducido en ese articulo 21?”

Al margen de esa critica, puede apreciarse como los fundamentos para la

introduccién de la circunstancia agravante variaban segin las propuestas:

a) De un lado, se justificaba la introduccién debido a la “preocupacion”
£“ >z .
generada por esas conductas o a la “repercusion social de esas
motivaciones”. Es decir, que parece que se vinculaba la mayor gravedad
de esas conductas a sus resultados, a sus efectos. Planea en las
propuestas de los Grupos IU y CiU la idea de dafio a nivel colectivo o
social (por tanto, no sélo a la victima especifica) que generaban estos
delitos: unas particularidades que, objetivamente, justificarian la

agravacion.

b) De otra parte, se justificaba su introduccion porque esas motivaciones (ya
no objetiva, sino subjetivamente) merecerian un “mayor reproche” por
atentar contra nuestro orden constitucional. La gravedad, en la

propuesta del Grupo Socialista, no se vincula ya a los dafios de la

% Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n° 639, Justicia e Interior, de 17 de
Marzo de 1993, p. 19.261.
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conducta para un colectivo, sino al mayor reproche al autor por la clase
de motivaciones que le impulsaron a cometer el delito. Se traspasaba asi
el inicial alcance de esta reforma (la lucha contra el racismo y la
xenofobia), adentrdndose en un dmbito relativo a la lucha general contra
la negacion de la diferencia, de consagracién del principio de igualdad

(articulo 14 CE).

c) Por ultimo, debemos destacar que la propuesta del Grupo Mixto-EA no
justificaba su introduccion con alusiones a su mayor gravedad, ya fuera
objetiva o subjetiva, sino a la utilidad que podia revestir para lograr una
mayor cohesion social. Una finalidad propia de las llamadas “acciones
positivas” y extrafia (al menos por aquel entonces) a nuestra tradicion

juridico-penal.

Sea como fuere, estas enmiendas al articulo 21 del Proyecto de Cédigo Penal de
1992 no fueron en ningtn momento aprobadas, como no lo fue el propio
Codigo proyectado. De hecho, ni siquiera fueron aceptadas por la Ponencia®.
Ahora bien, podemos afirmar que la primera mencién a la inclusién de una
agravante por motivos discriminatorios en nuestro ordenamiento surge en ese

debate parlamentario, entre finales de 1992 y principios de 1993.2

26 BOCG de 7 de Abril de 1993 - Serie A, N° 102-10, p. 524.
27 Vid. BOCG de 11 de Febrero de 1993 - Serie A, N° 102-7, pp. 153, 210, 246 y 303.
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3. La reforma de nuestro anterior Coédigo Penal en el Ano

Internacional de la Lucha contra la Intolerancia.

En el afio mil novecientos noventa y cinco, cualquier discusién en el dmbito
juridico-penal espafiol parecia abocada a versar indefectiblemente sobre el
nuevo “Coédigo Penal de la Democracia”, de promulgacién tantas veces dilatada
desde que se presentara el Proyecto de Coédigo Penal de 1980. Por otra parte,
concretamente el dia 11 de Mayo de 1995, se debatia en el Pleno del Senado la
aprobacion de la que seria la LO 5/1995, de 22 de Mayo, del Tribunal del
Jurado®. En este escenario, no es de extrafiar que no se prestara excesiva
atenciéon a la reforma de nuestro hoy derogado Cédigo Penal de 1944/73,
operada por la LO 4/1995, también de 11 de Mayo, de modificacién del Cédigo
Penal, mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de genocidio®, que

introducia en nuestro ordenamiento una nueva circunstancia agravante.

Es por ello oportuno analizar sucintamente la tramitacién parlamentaria de esta
reforma, que tiene su origen en la entonces denominada “Proposicion de Ley
Organica de modificacién del Coédigo Penal, mediante la que se tipifica la
apologia del delito de genocidio”, iniciativa del Grupo Parlamentario Popular
presentada en el Congreso el 4 de Enero de 1994. En aquel momento, como su
nombre indicaba, la reforma pretendia incluir un tnico tipo penal de apologia
del genocidio y un tipo agravado para el supuesto de que el autor del delito
fuese una autoridad o funcionario ptublico. En ese momento, ninguna referencia
existia a la circunstancia agravante de la responsabilidad penal que hoy

conocemos.?® No obstante, es de destacar que, en defensa de su Proposicion, el

28 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n° 146, de 11 de Mayo de 1995, p. 7739
y ss.

2 BOE n°113/1995, de 12 de mayo de 1995.

30 BOCG de 4 de Enero de 1994 - Serie B, N° 52-1, pp. 1-2. El hecho de que “irrumpiera” la
agravante no s6lo en nuestro ordenamiento, sino también en aquella postrera reforma del ACP
supuso que se aprobara una ley que “acumulaba” figuras delictivas de muy diversa naturaleza.
A la vista de esta reforma, sefalaria LANDA GOROSTIZA, ““El modelo politico-criminal
antirracista “sui generis” del Cédigo Penal de 1995: una aproximacion critica”, RIDP, 2002, pp.
159-206, que dibujaba “un modelo politico-criminal “sui generis” en nuestro dmbito de cultura y cuyos
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precitado Grupo parlamentario manifestd en la Sesién Plenaria n°® 77, de 14 de
Junio de 1994, que “la reciente proliferacion de episodios en distintas partes de Europa
de violencia antisemita y racista, las camparias de violencia y limpieza étnica en la
querra de la antigua Yugoslavia, que tienden a restituir carta de naturaleza al odio
racial, étnico y religioso, son un fendmeno especialmente preocupante que viene siendo
abordado en las instancias europeas desde hace varios aiios”, haciendo referencia al
“compromiso de actuar contra todas las ideologias, politicas y prdcticas que inciten al
odio racial, a la violencia y a la discriminacion” y al hecho de que “algunos de los
paises que con mds dureza castigan esta propaganda racista, castigan la incitacion al
odio racial”31. Multiples referencias, por lo tanto, a la emocién del odio y a las

iniciativas legislativas en ordenamientos de nuestro entorno.

El Pleno de la Camara acordaria el 27 de Junio de 1994 la toma en consideracién
de la proposicion del Grupo Parlamentario Popular y el encargo de un
Dictamen a la Comisién de Justicia e Interior®2. Asi, llegamos a la primera
mencién de la circunstancia agravante por motivos discriminatorios en esta
tramitacion parlamentaria, a través de dos enmiendas a aquella Proposicién por
parte del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso. Se proponia una
redaccion diferente de aquella que seria finalmente aprobada, pero idéntica a la
que constaba en el Proyecto de nuevo Cédigo Penal que acababa de ser
remitido a las Cortes®3. La motivacién de esta inclusién consistia, conforme a la
Enmienda n° 6, en “adelantar las propuestas que el Proyecto de Codigo Penal remitido
a las Cortes contiene en la regulacion de esta materia, las cuales significan una

respuesta mds eficaz y contundente contra los autores de conductas tan reprochables”.

rasgos expansivos, omnicomprensivos, no hardn sino consolidarse y exacerbarse hasta el extremo en el
actual Codigo penal de 1995”.

31 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n° 78, de 14 de Junio de 1994, p. 3938 y ss.

32 BOCG de 27 de Junio de 1994 - Serie B, N° 52-2, p. 3

3 Vid. enmiendas n° 2 (por la que se afiade a la Exposicién de Motivos: “Se introduce por tiltimo
una nueva agravante en los delitos contra las personas y el patrimonio cuando el mévil para la comision
sea antisemitismo, racismo u otros motivos referentes al origen étnico o nacional o la profesion religiosa
de la victima.”) y n° 6 (“El apartado 17 del articulo 10, actualmente sin contenido, tendrd la siguiente
redaccion: “17.  Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por
antisemitismo, racismo u otros motivos referentes a origen étnico o nacional o a la profesion religiosa de
la victima.”), en el BOCG de 17 de Octubre de 1994 - Serie B, N° 52-7, pp. 13-15. Cfr. Proyecto de
LO del Cédigo Penal, en el BOCG de 26 de Septiembre de 1994 - Serie A, N° 77-1, p. 6.
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En efecto, el nuevo Coédigo Penal que se estaba gestando en paralelo a esta
modificaciéon del Cédigo Penal anterior también contemplaba la inclusiéon de
esta agravante en nuestro ordenamiento. Asi, el Proyecto de Ley Orgéanica del
Codigo Penal, de 20 de Septiembre de 1994, preveia una circunstancia
agravante en su articulo 23.5 con la misma redaccién que inicialmente se

pretendi6 conferir al articulo 10.17 ACP.

Las enmiendas propuestas fueron aceptadas por unanimidad, acordando una
modificacién en la redaccién inicial,3* la cual seria elevada a la Comision de
Justicia e Interior. Esta elaboré su Dictamen, que mantuvo inalterada la
redacciéon propuesta para la agravante, limitdindose a adaptar levemente la
redaccion de la Exposicion de Motivos3. Este texto fue aprobado por el Pleno
del Congreso en Sesion celebrada el 16 de Febrero de 1995%. Merece la pena
destacar del debate de la referida Comisién la siguiente felicitaciéon a la
iniciativa consistente en la introduccién de la agravante:

“la redaccion del apartado 17 del articulo 10 del Codigo Penal consiste en
considerar como agravamiento de la conducta a la hora de fijar la pena el cometer
cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes al origen étnico o nacional y también -es lo que
incluyo la Ponencia en su deliberacion- aquellos delitos que se cometan por
motivos relativos a la ideologia, religion o creencias de la victima. Me parece que
es una innovacion muy importante, que incluso va mds alld del puro motivo
racista, para entrar en principios profundamente protegidos por nuestra
Constitucion, como es la ideologia, la religion o las creencias.”3”

Nuevamente, se vinculaba la agravacion con nuestros principios

constitucionales, insistiendo en que no se perseguia Unicamente con su

34 “En la enmienda n° 6 a la Disposicion Final, en el punto 2, relativo a la nueva redaccion del apartado
17 del articulo 10 del Codigo Penal se propone la siguiente redaccion: «Cometer cualquiera de los delitos
contra las personas o el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico o
nacional, o a la ideologia, religion o creencias de la victima»”, vid. BOCG de 23 de Diciembre de 1994
- Serie B, N° 52-9, pp. 19-21.

% Vid. BOCG de 3 de Enero de 1995 - Serie B, N° 52-10, pp. 23-24.

3¢ Vid. BOCG de 20 de Febrero de 1995 - Serie B, N° 52-11, p. 25.

37 Vid. la intervencion del Grupo parlamentario IU-IPC en el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados n° 391, de 20 de Diciembre de 1994, p. 12089 y ss.
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introduccién impulsar la lucha contra el racismo®. Una vez remitido al Senado
el texto, se aprob¢ sin modificaciones la redaccion de la nueva agravante. No
obstante, en el debate surgieron interesantes reflexiones, entre las cuales puede
destacarse la efectuada por el Senador Lépez Henares:

“[la reforma] introduce una agravante en el articulo donde estas agravantes se
detallan, articulo 10 del Cédigo Penal, especificando que cuando se realice algiin
delito contra las personas o contra el patrimonio impulsado por motivos
xenofobos, raciales o antisemitas, esto constituird una agravante. La proposicion,
por tanto, aunque inicialmente pretendia penalizar solo la apologia del genocidio,
tuvo esta ampliacion que tiene, a mi juicio y, por supuesto, al de todos los que
hemos participado en su elaboracion, un cardcter civilizador y claramente
progresista.”

El Senador Arévalo Santiago, incidiendo en este matiz, desvinculaba claramente
los dos objetos de esta reforma (la tipificaciéon de la apologia del genocidio y la
inclusion de la nueva agravante). No se trataba simplemente de crear subtipos
agravados:

“El articulo 10 del Codigo Penal vigente, al que intentamos aniadir una nueva
agravante, se refiere a las circunstancias agravantes, no se refiere a la apologia
sino a la comision de delitos contra las personas o el patrimonio por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico, etcétera. Es decir, es otra
cosa. Una cosa son las circunstancias agravantes y otra es la apologia que
intentamos incorporar al Codigo Penal con esta proposicion de ley. Son dos cosas
distintas. Por tanto, no me las compare.”

El mismo Senador se referia también a la importancia de las emociones -
paradigmaticamente, el odio - en la redaccién del nuevo precepto (“el término
xendfobo, que significa odio, repugnancia u hostilidad”). Esta relevancia fue
igualmente respaldada por el Senador Ibarz i Casadevall:

“en el Ano Internacional de la Tolerancia, creo que no huelga rememorar el
pasado al objeto de no perder la conciencia de que nuestra sociedad no estd libre
de actitudes que llevan implicita la simiente del rechazo a lo desigual, cuando no
el odio a lo diferente”.

Y, del mismo modo, también el Senador Ferndndez Aguilar afirmaba:

3 Vid. la critica de LANDA GOROSTIZA, “Racismo, xenofobia y Estado democratico”, Equzkilore,
2004, p. 62 y ss., al hecho de que la ley de 1995 pase de ser una ley contra el racismo a una ley
contra la intolerancia genérica, por considerar este autor que con ello se convertia en un
potencial instrumento de censura ideoldgica.
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“no existe amparo en la ley espariola respecto de cualquier actividad que se
reclame en las ideologias criminales que difundan el racismo, la exclusion étnica,
el odio religioso o la referencia al delito de genocidio”.

Por dltimo, insistiendo en que esta inclusiéon suponia un “anticipo” del nuevo
Codigo, el Senador Arévalo Santiago argumentaba que

“al haber arniadido una nueva circunstancia agravante [...] nos anticipamos en el
tiempo al Codigo Penal futuro, actualmente en debate de Ponencia en el
Congreso de los Diputados, en el que se define [...] la agravante quinta del
articulo 23" .3

El 27 de Abril de 1995, coincidiendo con el Dia Mundial del Holocausto Judio,
se aprobaron en el Congreso todas las enmiendas propuestas por el Senado, asi
como la proposicion de Ley Orgéanica, con un solo voto en contra. En el debate,
surgié nuevamente la vinculacién entre esta circunstancia agravante y las
emociones del autor. Sin embargo, aqui se mencionaba ya tnicamente una
motivacion especifica (el odio), como de forma inequivoca sefialé el Grupo
Parlamentario Popular:

“en esta discusion hemos recordado no solamente la historia de Europa y la
historia de Esparia, hemos recordado también la superioridad de los valores de
nuestra Constitucion y de nuestro ordenamiento juridico, la superioridad de la
libertad, de la verdad y de la dignidad en el ordenamiento juridico espatiol y en el
ordenamiento politico que los esparioles libremente nos dimos como nacion
europea. Por eso se incluyo en los debates de la Ponencia y de la Comision del
Congreso de los Diputados un agravante para los delitos cometidos por motivos
que tenian su origen en el odio racial, étnico, religioso, nacional, etcétera. [...] Se
trataba, ademds, de hacerlo de manera urgente, de no esperar mds al nuevo
Cédigo Penal, de incluirlo ahora, de dar una setial politica concordada entre los
distintos grupos politicos, apoyada en la mayoria del pueblo espariol y en los
deseos del mismo de celebrar correctamente este Arnio Europeo de la
Tolerancia.”#0

Asi irrumpia en nuestro ordenamiento una nueva circunstancia agravante de la
responsabilidad penal. Su entrada en vigor se produjo el 13 de Mayo de 1995,
mediante esta reforma operada por la LO 4/1995, de 11 de mayo, que sefialaba

en su Exposiciéon de motivos:

% Diario de Sesiones del Senado n° 73, de 5 de Abril de 1995, p. 3766 y ss.
40 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n° 143, de 27 de Abril de 1995, p. 7555

y ss.
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“Se introduce, por ultimo, una nueva agravante en los delitos contra las
personas y el patrimonio cuando el movil para la comision sea racismo,
antisemitismo u otros motivos referentes al origen étnico o nacional, o a la
ideologia, religion o creencias de la victima.”

E introducia el que seria el dltimo contenido en vigor del articulo 10.17 de
nuestro anterior Cédigo Penal*!:

Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico o nacional, o a la
ideologia, religion o creencias de la victima.”

En definitiva, podemos aventurarnos a extraer algunas conclusiones a la vista
de la tramitacion parlamentaria de la LO que introdujo la agravante por

motivos discriminatorios en nuestro ordenamiento:

a) Parece existir una clara relaciéon entre la emociéon del odio y esta

agravacion de la responsabilidad penal.

b) Aunque se produjo la inclusién de la agravante conjuntamente con la
tipificacion de algunos nuevos delitos, el debate parlamentario diferencié
claramente ambas cuestiones, incidiendo en la novedad que suponia
para nuestro ordenamiento el que se tratara de una circunstancia

agravante que atendia a las motivaciones del autor.

c) Por dltimo, aunque la “irrupcién” en nuestro ordenamiento de esta
nueva agravante se produjo con esta postrera reforma de nuestro
anterior Coédigo Penal, cronolégicamente pueden rastrearse menciones
anteriores en el debate parlamentario referente a la aprobaciéon de

nuestro Cédigo Penal vigente, como a continuacién expondremos. A

4 En el momento en que se introdujo la nueva circunstancia agravante, el articulo 10.17 CP
carecia de contenido. Con anterioridad, se referia a “ejecutar el hecho en lugar sagrado”,
produciéndose la supresiéon de aquella circunstancia agravante, atendiendo a la Exposicién de
Motivos de la LO 8/1983, de 25 de julio, de reforma urgente y parcial del Cédigo Penal, debido
a que “[sluficientemente protegida en los oportunos tipos de delito la libertad religiosa y el debido respeto
a los sentimientos de esa indole, asi como a los actos, cultos y miembros o ministros de todas las
confesiones religiosas legalmente reconocidas, no se aprecia razon alguna para la subsistencia de la
agravante genérica de ejecucion del hecho en lugar sagrado” .
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partir de esta constatacion, podria admitirse que se introdujo de forma
un tanto precipitada. Quizas, por razones de oportunidad politica, quiso
asegurar el Legislador el “golpe de efecto” que la introduccion de la
circunstancia agravante en el Afio Internacional de la Lucha contra la

Intolerancia suponia.

En particular, detengamonos en el hecho de que sélo fuese de aplicacién la
agravante para delitos cometidos contra las personas o el patrimonio. Puede
comprobarse como desde los primeros pasos de esta tramitaciéon parlamentaria
se incluia esta limitaciéon. El hecho de que la restriccion a estos dos grupos de
delitos surgiera de forma tan abrupta y sin justificacién aparente suscit6 fuertes
criticas por parte de la doctrina cientifica*2. Lo tinico que podemos afirmar es
que, como hemos visto, de entre las enmiendas que proponian una nueva
agravante por motivos discriminatorios en el articulo 21 del Proyecto de Cédigo
Penal de 1992, la propuesta por el Grupo Socialista restringia su aplicacion a
delitos contra las personas. Ante las criticas que suscité por parte del Grupo
Mixto esa restriccion - planteando precisamente la hipotesis de que si se
cometiera por estos motivos un delito contra el patrimonio, no podria
apreciarse la circunstancia agravante -, se ampli6 su campo de aplicacion
también a esta clase de delitos. En efecto, cuando en Septiembre de 1994 se
remite a las Cortes el Proyecto de LO del que seria nuestro vigente Cédigo
Penal, ya constaba la restriccién a los delitos contra las personas y el patrimonio,
y seria asimilada a partir de Octubre de ese mismo afio en la tramitaciéon de la

LO que introdujo el dltimo contenido en vigor del articulo 10.17 ACP.

Abriendo un breve paréntesis, detengdmonos en la ampliaciéon del campo de
aplicaciéon de la agravante, para todo tipo de delitos, que se produciria poco
después. Ciertamente, el cambio fue abrupto y, en ese sentido, criticable como
técnica legislativa. Igualmente criticable (y criticado) fue en el debate

parlamentario que existiese la originaria limitacion (s6lo a delitos contra las

42 RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espatiol. Parte General, 1995, p. 739.
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personas, o contra las personas y el patrimonio)*. Mas no debemos olvidar que,
potencialmente, cualquier conducta delictiva puede realizarse por estos
motivos. Limitar la agravante, asi entendida, s6lo a delitos contra las personas
no podia abarcar una fenomenologia de delitos patrimoniales y econémicos
cometidos por estas motivaciones, incluso algunos que podrian calificarse
erréneamente como “de laboratorio”#4. Y tampoco afiadiendo los delitos contra
el patrimonio se abarcan otra serie de conductas habituales en la practica®. Por

lo tanto, se antoja coherente que se suprimiera la limitacién, de forma que la

4 A salvo de alguna timida referencia al posible cardcter excesivamente genérico de la
agravante, como la expuesta por el Grupo Socialista, que LANDA GOROSTIZA, La politica... op. cit.,
p- 182, vincula a la voluntad inicial del Proyecto de 1992 de limitar la agravante s6lo a delitos
contra las personas (vid. ibidem, pp. 90-91).

44 En EE.UU., han proliferado los fraudes (de inversiones, estafas, etc.) en los que el autor no
actda guiado por el patrimonio supuestamente voluminoso de su victima, sino por las
caracteristicas de ésta, con un fuerte componente prejuicioso. Es decir, no tanto por codicia sino
por odio y prejuicio (vid. FAIRFAX, “The Thin Line Between Love and Hate: Why Affinity-Based
Securities and Investment Fraud Constitutes a Hate Crime”, UCDLR, 2003, p. 1073-1143). No
obstante, bien es cierto que los crimenes violentos son los que con mayor plausibilidad se
representan como motivados por esta emocién. Concretamente, siguiendo la distincién de
FrOOM, los crimenes violentos motivados por el odio se enmarcarian en tres de las cuatro
manifestaciones de violencia (colérica reactiva, vengativa o compensadora), excluyendo la
llamada “violencia juguetona o ladica”, que “no estd motivada por odio” (vid. CARRASCO
GOMEZ/MAZA MARTIN, Tratado de Psiquiatria Legal y Forense, 2010, p. 125 y ss.).

4 Particularmente en lo que a delitos contra el honor respecta. Valga como ejemplo el fenémeno
de las injurias en espectaculos deportivos, del cual existe una facilmente constatable profusién
mediatica, y que ha sido objeto de la Recomendacién Politica General n° 12 de la ECRI, sobre la
lucha contra el racismo y la discriminacién racial en el ambito del deporte, de 19 de marzo de
2009. Como ya ha sido sefialado, nada obsta a que en este &mbito sea de aplicacién el articulo
22.4% CP, a cualquier tipo de delitos, incluyendo injurias y amenazas (ORTIZ MALLOL, “Racism
and Sports in the European Union. The Spanish Case”, 2009 (http:/ /www.mos.gov.rs, fecha de
consulta: 18/11/11), p. 5). Es preciso sefialar que, al margen de que revistan o no caracteres
penales, las manifestaciones con caracter discriminatorio suponen la expulsién del recinto,
conforme al articulo 20.2.g) del Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de prevenciéon de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el
deporte : “causas que impiden el acceso al recinto deportivo o la permanencia en el mismo, incorporando
expresamente, como minimo, las siguientes: [...] Realizar cinticos, expresiones, sonidos o actitudes que
[...] pretendan vejar a una persona o grupo de ellas por razon de su raza o etnia, discapacidad, religion o
convicciones, sexo u orientacion sexual.” Es mas, en la Comunidad Valenciana, conforme al articulo
108.5 de su Ley del Deporte 2/2011, de 22 de marzo, es infraccién muy grave la “realizacion
durante la celebracion de competiciones deportivas de actos de contenido politico ajenos a los fines
deportivos, siempre que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que provocaren
discriminacion, odio o violencia contra grupos o asociaciones por motivos racistas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencia, situacion familiar, pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, origen
nacional, sexo, orientacion sexual, enfermedad o discapacidad.” En cualquier caso, la problematica del
odio en los espectaculos deportivos, antigua como los espectaculos mismos, sigue planteando
diversos problemas en nuestro ordenamiento (vid. DEL CASTILLO MIRON, “Respuestas del Estado
de derecho espafiol ante la violencia en el deporte”, GARCIA GARCIA/DOCAL GIL (dirs.), Grupos
de odio y violencias sociales, 2012, pp. 65-84).
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circunstancia agravante pudiera aplicarse a cualquier clase de delito*. Al
menos, siempre que el delito (o falta?”) fuera doloso, pues excluye el articulo
66.2 CP la vinculacién del juez a tomarla en consideracién respecto de delitos

imprudentes.48

46 Sin perjuicio de que algunas hipétesis de aplicacién (piénsese en un delito contra la Hacienda
Puablica) demanden un descomunal ejercicio imaginativo. En este sentido, se ha propuesto que,
como las “extensas posibilidades tedricas de aplicacion se reducirdn mucho en la prictica”, el “principio
de intervencion minima” aconsejaria una limitacion a los delitos “contra la vida, la integridad, la
libertad, la libertad sexual, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, el honor o el parimonio” (vid.
ABEL SOUTO, “Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante de obrar por motivos
discriminatorios”, RP, 2010, pp. 5-6). Sin embargo, no creo que exista inconveniente en
mantener su potencial aplicacion a cualquier clase de delito. Asi, se evitan posibles
infrainclusiones. El principio de intervenciéon minima no debiera sufrir afectacion alguna, ya
que tampoco sufre con el hecho de que las demas circunstancias agravantes genéricas del
articulo 22 CP sean potencialmente aplicables a todos los delitos de la parte especial. Lo que
sucede es que, dada la naturaleza de cada una, podran ser de dificil aplicaciéon préctica respecto
de algunas conductas; como le sucede al articulo 22.4* CP con, por ejemplo, el delito fiscal del
articulo 305 CP.

47 Aunque no tenga necesariamente incidencia practica, ya que conforme al articulo 638 CP los
jueces impondran la pena prevista por el marco punitivo de las faltas conforme a su prudente
arbitrio, es posible estimar que una falta se cometié por motivos discriminatorios y que por ello
procede estimar la concurrencia del articulo 22.4* CP, como sucedi6 en el supuesto del que se
ocupa la SAP de Burgos, Seccién 17, de 31 de mayo de 2005, MP José Luis Lopez del Moral
Echeverria. Sobre esta cuestion, sefialan MONTANA DE LACRUZ/MENDEZ GONZALEZ,
“Mecanismos Juridicos Nacionales contra la Discriminacion”, AA. VV., Accion contra la
Discriminacién, 2007, pp. 62-63: “pese a que el juzgador podrd hacer uso en este dmbito de su prudente
arbitrio para determinar la pena, sin venir obligado a sujetarse a las reglas generales para la aplicacion de
las penas [...] en caso de que el denunciante invocara la agravante del articulo 22.4, el rechazo de la
misma habria de estar solidamente fundamentado en la sentencia.” Asi lo hace, por ejemplo, la SAP de
Madrid, Seccién 5%, n°® 221/2012, de 8 de junio, MP Carlos Agueda Holgueras, la cual, tras un
profuso razonamiento, estimé parcialmente el recurso contra una condena por la comisién de
una falta de lesiones concurriendo el articulo 22.4* CP, para “declarar que no concurre la agravante
de discriminacion, sin que ello deba tener reflejo en la pena de multa impuesta”. Obviamente, incluso
con mayor solidez habra de estar fundamentada la aplicacién del articulo 22.4* CP que su
rechazo, también en el &mbito de las faltas.

4 No parece, en cualquier caso, que la comisiéon de un delito por motivos discriminatorios se
compadezca con modalidades imprudentes.
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4. El actual articulo 22.4? CP.

Como sefalabamos, el Proyecto de LO del Coédigo Penal, de 20 de Septiembre
de 1994, incluia en su articulo 23, como circunstancia agravante 5%

“Cometer cualquiera de los delitos contra las personas o el patrimonio por
antisemitismo, racismo u otros motivos referentes al origen étnico o nacional o a
la profesion religiosa de la victima”.

A esta redaccién se propusieron varias enmiendas. Por parte del Grupo Mixto,
se propuso suprimir la referencia expresa al antisemitismo por ser “ociosa” pues
“su mantenimiento obligaria a una mencion exhaustiva en otros grupos susceptibles de
ser objeto de racismo”#. El Grupo Popular propuso una “mejora técnica”0 para
suprimir la restriccién a unas clases especificas de delitos, y el Grupo IU-IC,
obviando el contenido propuesto para el articulo 23.5% (sobre cuya supresién o
modificacién no se pronunciaba), si proponia la adicién de una circunstancia
agravante 10% de similar contenido®!. El Grupo de Coalicién Canaria también
propuso una modificacion en la redaccion de la circunstancia 5 (que
consideraba la 4%, numeracién que actualmente ostenta la agravante en el

articulo 22 CP), de redaccion similar a la 10? que proponia el Grupo IU-IC.52

4 Vid. BOCG de 6 de Marzo de 1995 - Serie A, N° 77-6, pp. 150-151. Pese al comentario, nétese
que no existia una expresa referencia a ningtn grupo o colectivo (del estilo de “cometer delitos
contra sujetos de etnia o religién semita”), sino a los motivos antisemitas, esto es, al
antisemitismo.

50 Caracterizada por una redaccién un tanto indescifrable: “«Cometer cualquiera de los delitos ... o
el patrimonio por racismo, antisemitismo ... » (resto igual)”. Vid. BOCG de 6 de Marzo de 1995 -
Serie A, N° 77-6, p. 171. Lo que realmente parecia proponer este Grupo, como puede inferirse
del posterior Informe de la Ponencia, era realmente suprimir la restriccién de la aplicaciéon de la
agravante a cualquier clase de delitos (por lo que el hecho de que siguiera presente “o el
patrimonio” en la enmienda propuesta seria una errata).

51 “«Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen étnico o nacional, o a
la ideologia, religion o creencias de la victima.»”. Vid. BOCG de 6 de Marzo de 1995 - Serie A, N° 77-
6, pp. 275-276. Como puede comprobarse, abogaba por la sustitucion de la “profesion religiosa”
por “la ideologia, religién o creencias”, formula que abarca mayor variedad de supuestos, y que
coincidia con la redaccién del articulo 10.17 del Cédigo Penal todavia en vigor que fue elevada a
elevada a la Comision de Justicia e Interior a finales de 1994, como hemos referido
anteriormente.

52 74" Cometer el delito por antisemitismo, racismo o cualquier otro motivo referente al origen étnico o
nacional, ideologia politica o creencias religiosas de la victima”. Vid. BOCG de 6 de Marzo de 1995 -
Serie A, N° 77-6, p. 328.
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El Informe de la Ponencia aceptd las enmiendas propuestas por los Grupos
Popular e IU-IC, afhadiendo ademds (de forma un tanto sorpresiva) la
orientacion sexual a las condiciones personales enumeradas, de forma que la
circunstancia agravante 5% del articulo 23 qued¢ redactada en el Proyecto como
sigued3:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otros referentes al origen

étnico o nacional, la orientacion sexual, o la ideologia, religion o creencias de la

victima.”
De esta forma, llama la atencién que el 13 de Mayo de 1995 entrara en vigor la
agravante por motivos discriminatorios en nuestro ordenamiento con la
restriccion para su aplicacién a los delitos contra las personas y el patrimonio
(articulo 10.17 ACP) cuando, apenas cuatro dias mas tarde, el Informe de la
Ponencia sobre las enmiendas propuestas al Proyecto de un nuevo Coédigo
Penal ya estimaba que no era procedente dicha restriccién, convirtiendo la
agravante en genérica para todo tipo de delitos (lo cual no hace sino confirmar
el caracter abrupto de la reforma de nuestro anterior Cédigo Penal). En
cualquier caso, esta es la redaccién que seria remitida por el Congreso al
Senado, si bien encontrdndose ya la circunstancia agravante en el ordinal 4° del
articulo 23, como consecuencia de la supresion de la hasta entonces 2°

circunstancia agravante, de premeditacion.>*

% Vid. BOCG de 22 de Mayo de 1995 - Serie A, N° 77-8, pp. 453 y 485.

54 Vid. BOCG de 26 de Junio de 1995 - Serie A, N° 77-9, p. 576; y de 20 de Julio de 1995 - Serie 11,
N° 87 (a), p.7. Respecto de la premeditacién, circunstancia agravante hoy extinta en nuestro
ordenamiento, no estd de mads sefialar que pese a que la mayor parte de los Grupos
Parlamentarios abogaron por su supresion, los Grupos PNV y Mixto (EuE) defendieron su
mantenimiento con una modificacién, con el fin de “incorporar a la propia conceptuacion de la
premeditacion algo que estd bien perfilado ya por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cual es el hecho
de no considerar sélo la premeditacion desde una perspectiva cronolégica o exclusivamente desde una
perspectiva temporal, sino incorporar un aspecto psicolégico que es relevante para el Tribunal Supremo,
dictaminado asi en prolija jurisprudencia, cual es el dnimo frio y sosegado. Estas son las expresiones mds
usuales que hemos podido detectar en las sentencias del Tribunal Supremo que hacen referencia a la
premeditacion. Entendemos que de esta manera se mejora el precepto, se ajusta a los requerimientos
jurisprudenciales y se incorpora una concepcion de la premeditacion mds moderna, desde una perspectiva
de dogmitica penal.”, de forma que quedase redactada la agravante con el siguiente tenor: “Obrar
con premeditacion conocida en cualquiera de los delitos contra las personas, cuando el culpable actuare
con dnimo frio y sosegado, revelando su conducta una especial perversidad” [vid. BOCG de 6 de
Marzo de 1995 - Serie A, N° 77-6, pp. 102-103; y Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados n°® 494, de 16 de Mayo de 1995, p. 15022]. La idea de que quien no puede controlar
sus emociones merece una atenuacién de la pena y que quien las controla debe ver acrecentada
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Una vez en el Senado, se propondrian diversas enmiendas® que anticipan
algunas de las principales cuestiones que analizaremos mdés adelante.
Especialmente significativa fue la propuesta de redaccion del Grupo Mixto,
que abogaba por una perspectiva en la que primaran las consecuencias externas
del acto (si fomentaba la discriminacién o era objetivamente discriminatorio),
evitando analizar las motivaciones internas del autor. A pesar de todo, la
referencia a la emocién del odio result6 inevitable:

“La agravacion debe descansar en elementos objetivables que exterioricen la
animosidad contra determinados colectivos que pueden resultar mds vulnerables
en ciertos contextos. Debe evitarse fundamentar una agravacion en la mera
«motivacion» interna porque se tenderia a penalizar el pensamiento. La mayor
gravedad de un delito cometido por moviles racistas (o similar), reside en el
peligro que supone de imitacion e incitacion al odio, lo cual requiere que el hecho
pueda identificarse externamente como acto racista. No se trata de entrar a
examinar la motivacion individual del delito, sino en tanto tenga un significado
social reconocible por la forma y el contexto en el que se realiza.”

El Grupo Socialista propuso una enmienda que ampliaba “Ia agravante a las
causas de discriminacion que se han catalogado como delictivas en otros preceptos (310,
502, 503, 504 y 507)” para que “el tratamiento de la discriminacion” fuera
“homogéneo en todo el proyecto”>. Conforme a esta enmienda, se suprimia la
referencia al término “motivos” y se ampliaba el listado de causas de

discriminacion.

La enmienda propuesta por el Grupo Mixto seria rechazada, pero se
modificarfa la redaccién de la circunstancia 4* “por aprobacion undnime de una
enmienda transaccional con base en la 279 del G.P. Socialista”, que consisti6 en

sustituir la palabra “antisemitismo”, propuesta en la enmienda, por “motivos

su responsabilidad penal se encuentra en el nicleo del estudio que nos ocupa (vid., infra,
Primera Parte, Capitulo IV).

% Vid. BOCG de 21 de Septiembre de 1995 - Serie II, N° 87 c), pp. 167 y 178.

5% Concretamente, de la Senadora Boneta Lapiedra: “4. Cometer el delito con expresion manifiesta de
menosprecio a la victima por razén de su pertenencia a determinado grupo étnico, cultural, nacional,
orientacion sexual, ideologia o creencias.”

57 La enmienda n° 279 proponia la siguiente redaccion: “4.” Cometer el delito por antisemitismo u
otra clase de discriminacion por la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la
que pertenezca, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia.”
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antisemitas, racistas”®. Asi (dandose mayor relevancia al hecho de que habria
que apreciar la motivacion interna del autor) llegariamos a la redaccion que
entraria en vigor:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca.”

La enmienda transaccional dio origen, como puede apreciarse, a una redaccion
gramaticalmente farragosa. La enmienda ndmero 279 habia abogado por
suprimir la referencia al término “motivos” (“Cometer el delito por antisemitismo u
otra clase de discriminacion...”). La enmienda transaccional reintrodujo la
referencia expresa a las motivaciones del autor (“por motivos racistas,
antisemitas...”) pero mantuvo la alusién a “u otra clase de discriminacion” que
proponia la enmienda ntmero 279. Por lo tanto, la redaccién final acabaria
rezando “por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente
a...”, en lugar de “por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a...”. Esta
nueva redaccién generaba la duda de si se referia el precepto a la comisién del
delito “por motivos discriminatorios referentes a la ideologia, religion, etc.”, o si
los tnicos motivos que debian ser tomados en consideracion eran los “racistas,
antisemitas”, ademds de evaluar la posible existencia de “discriminacion” -
desvinculada de los motivos del autor - relativa a la ideologia, religién, etc. No
obstante, a pesar de la deficiente redaccién final, parece claro que a diversos
motivos discriminatorios seguia refiriéndose el precepto con la referencia a “otra

clase de discriminacién”, como acertadamente sefialara ALONSO ALAMO:

“la formula de la ley es gramaticalmente confusa. Pues bien, mds alld de la
interpretacion literal entendemos que los motivos del autor presiden toda la
regulacion y que agrava, segun el sentido de la ley, cometer el delito por motivos
diversos pero en todo caso discriminatorios. Abogan a favor de esta tesis, en
primer lugar, razones historicas. La formula inicial, introducida en el anterior
Codigo Penal en mayo de 1995, descansaba exclusivamente, como ya se ha visto,
en los “motivos” del autor, y la Exposicion de Motivos de la Ley que la introduce

% Vid. el Informe de la Ponencia en BOCG de 9 de Octubre de 1995 - Serie 11, N° 87 (e), p. 349.
No se trataba en puridad del texto definitivo, pues en el texto publicado en el BOCG constaba
una errata (“enferemedad”), que seria posteriormente subsanada.

5 Vid. ALONSO ALAMO, “La circunstancia agravante de discriminacién”, AA. VV., La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo, 2002, pp. 535 y 538.
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destacaba muy claramente el “movil para la comision” del delito. En sequndo
lugar, esta interpretacion no violenta tampoco el lenguaje de la actual formula
legal, que parece querer abarcar, a pesar de su deficiente redaccion, ademds de los
motivos referentes al origen étnico o nacional, o a la ideologia, religion o
creencias de la victima, ya comprendidos en la regulacion anterior, otros motivos
discriminatorios: los referentes al sexo, la orientacion sexual, la enfermedad o la
minusvalia de la victima” .

Aclarada esta cuestion y retornando al iter parlamentario, debido a la supresiéon
del articulo 19 del Proyecto (que se integré en el tercer apartado del articulo 16),
la circunstancia agravante pasaria a estar ubicada en el articulo 22 CP®,
aprobandose de esta manera la redaccion definitiva en la LO 10/1995, de 23 de
Noviembre, del Cédigo Penal (BOE de 24 de Noviembre de 1995) que, si bien
no hacia mencién expresa a la nueva agravante en su Exposiciéon de Motivos,
afirmaba haber introducido “medidas de tutela frente a situaciones

discriminatorias” .

El articulo 22.4* del Cédigo Penal mantuvo inalterada esta redaccion hasta
fechas muy recientes. Concretamente, en el Proyecto de Reforma del Cédigo
Penal de 27 de Noviembre de 2009, elaborado por el Gobierno, se proponia una
nueva redaccion del precepto®!:

"4." Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual,
la enfermedad que padezca o su discapacidad."

Eclipsado este cambio por las reformas de mayor calado que planteaba el
Proyecto, ni siquiera se mencionaban en la Exposiciéon de Motivos las razones
de esta modificacion (consistente en introducir la referencia a la identidad
sexual y en sustituir el término “minusvalia” por “discapacidad”). No se

presentarian enmiendas a esta redaccién, que seria finalmente aprobada

mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica

0 Vid. BOCG de 8 de Noviembre de 1995 - Serie 11, N° 87 (h), pp. 592-593.
61 Vid. BOCG de 27 de Noviembre de 2009, N° 52-1, Serie A, p. 12.
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10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE de 23 de Junio de 2010),

entrando en vigor el 23 de Diciembre de 2010.

Puede resultar de suma utilidad contextualizar estas modificaciones, no
mencionadas en la Exposiciéon de Motivos de la reforma®. En primer lugar, no
debe obviarse que tras los atentados del 11-S en Nueva York y del 11-M en
Espafia, se pudo apreciar un aumento de las conductas motivadas por el odio
hacia alguna caracteristica de la victima®. En particular, ha sido bastante
notable el incremento de este tipo de conductas a través de Internet, donde han
proliferado las llamadas webs del odio (hate sites®#) o los videojuegos en los que
el odio y el prejuicio juega un papel importante (hate games), como parte de un
fenémeno contemporaneo que ha venido en denominarse el “ciberodio”

(cyberhate)®s. Es decir que, como en la década de 1990, resurgia cuatro lustros

02 Aunque se trata de modificaciones que sugeria la Disposicién Adicional del por entonces
reciente Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién.

63 Vid. LEVIN/ RABRENOVIC, Why we hate, 2004, p. 11 y ss.

64 También en dominios espafioles. Véase que Espafia es uno de los Estados que aporta mas
seguidores a las actividades de organizaciones “pan-arias”, normalmente con sede en EE.UU. y
que se organizan a través de Internet (LEVIN/ MCDEVITT, Hate crimes revisited, 2002, p. 147). No
obstante, también se encuentran los servidores en Espafia, como muestra la condena a los
responsables de una de estas paginas en la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Lleida N° 2, n°
271/2006, de 16 de noviembre, Inmaculada Martin Bragant. No puede negarse que la existencia
de las hate sites se encuentra en primera fila en cuanto a preocupacién por la comisiéon de
crimenes de odio se refiere. Asi, incluso han surgido voces (como la del entonces Presidente de
la Reptiblica en Francia) que abogan por sancionar penalmente a quienes visiten con asiduidad
péginas web que “apelen al odio”, sin perjuicio de las criticas a la probable inconstitucionalidad
de esta medida (vid. noticia del diario Le Monde, D. Leloup, 22/03/2012,
http:/ /www .lemonde.fr/technologies/article/2012/03/22/la-penalisation-de-la-consultation-
de-sites-terroristes-une-proposition-peu-realiste_1674374_651865.html, altima visita:
24/03/2012). En nuestro ordenamiento, de forma algo mas cauta, plantea el Anteproyecto de
reforma del Cédigo Penal, de octubre de 2012, lo siguiente en su articulo 510.3: “El Juez o
Tribunal acordard la destruccion, borrado o inutilizacion de los libros, archivos, documentos, articulos y
cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refiere el apartado anterior o por medio de los cuales se
hubiera cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través de tecnologias de la informacion y la
comunicacion, se acordard la retirada de los contenidos. En los casos en los que, a través de un portal de
acceso a Internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o preponderantemente
los contenidos a que se refiere el apartado anterior, se ordenard el bloqueo del acceso o la interrupcion de la
prestacion del mismo”

% A este respecto, resulta esencial atender al informe del Simon Wiesenthal Centre, Online
Terror + Hate: The first decade; asi como a sus informes anuales titulados Digital Terrorism and
Hate (http:/ /www.wiesenthal.com). La preocupacién por la proliferacién de “webs del odio”
no se limita a esta ONG estadounidense, sino que seria una de las principales del responsable
del Servicio de Delitos de Odio y Discriminacién de la Fiscalia de Barcelona, conforme a su
Memoria del afio 2010. En esta linea, la Memoria de la FGE del afio 2012, p. 1123, entiende que
es “obligada la referencia” al aumento de los crimenes de odio en el &mbito informatico: “La
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mas tarde la preocupacion por este tipo de conductas, que actualizaban sus

manifestaciones atendiendo a los avances informaticos®®.

Por otra parte, como ha sido sefialado, a pesar de esta ausencia de justificacion
en la Exposiciéon de Motivos, puede intuirse®” el motivo por el que el legislador
optd especificamente por estas dos modificaciones. En lo que respecta a la
referencia expresa a la identidad sexual, parece haberse tomado en consideracién
la Recomendaciéon CM / Rec (2010) 5 del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género, adoptada el 31 de marzo 201068.
Senalaba esta Recomendacion respecto de los “crimenes de odio y otros incidentes

motivados por el odio”:

creciente utilizacion de internet por grupos violentos, de cardcter racista y xendfobo, estd causando una
honda preocupacion en diversos organismos internacionales. Asi, en palabras de la OSCE y de Ia
Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa, Internet se ha vuelto un
importante canal de comunicacion que vincula a la gente en el ciberespacio y que provoca luego su
encuentro y accion en el mundo fisico. Las redes sociales son ahora el lugar principal para la
manifestacion de opiniones racistas y xendfobas, especialmente entre la gente joven.” Muchas de estas
péginas web son administradas por grupos mds o menos organizados (por ejemplo, de skinheads
neonazis), siendo su contenido de lo mas variopinto (vid. GERSTENFELD/ GRANT/ CHIANG, “Hate
Online. A Content Analysis of Extremist Internet Sites”, GERSTENFELD/GRANT (ed.), Crimes of
Hate. Selected readings, 2004, pp. 144-155).

¢ Conforme a la conocida tipologia de SIEBER, cabe sefialar que no nos encontramos ante delitos
informaticos en sentido estricto. Los crimenes de odio serian delitos “de contenido nocivo” que
hoy pueden cometerse a través de Internet, sin dejar por ello de ser “antiguas” formas delictivas
cuya fenomenologia, desde el punto de vista criminolégico, se ha modernizado gracias al uso
de la informatica. Vid. SIEBER, Legal Aspects of Computer-Related Crime in the Information Society -
COMCRIME-Study -, 1998, pp. 54-56. Disponible en: http://www.edc.uoc.gr (fecha de
consulta: 23/01/12).

7 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, “La agravante por discriminacion”, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO
(dir.), Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal. Operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y
3/2011, de 28 de enero, Madrid, 2011, p. 58 y ss.

% Disponible en https://wcd.coe.int [fecha de consulta: 04/07/11]. Literalmente, sefala el
Apéndice de dicha recomendacioén: “I. Right to life, security and protection from violence. A. “Hate
crimes” and other hate-motivated incidents. 1. Member states should ensure effective, prompt and
impartial investigations into alleged cases of crimes and other incidents, where the sexual orientation or
gender identity of the victim is reasonably suspected to have constituted a motive for the perpetrator; they
should further ensure that particular attention is paid to the investigation of such crimes and incidents
when allegedly committed by law enforcement officials or by other persons acting in an official capacity,
and that those responsible for such acts are effectively brought to justice and, where appropriate, punished
in order to avoid impunity. 2. Member states should ensure that when determining sanctions, a bias
motive related to sexual orientation or gender identity may be taken into account as an aggravating
circumstance.”
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“Los Estados miembros deberian garantizar al determinar las sanciones que sea
tomada en consideracion la motivacion discriminatoria relativa a la orientacion
sexual o la identidad de género como circunstancia agravante”.

El término de “identidad de género”, junto con el de “disforia de género”, ya
habia sido empleado en nuestro ordenamiento por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencion relativa al sexo de
las personas®. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional venia

interpretando”? que dentro del concepto “orientacion sexual” podia subsumirse

0 Asi, en su Exposicién de Motivos: “La transexualidad, considerada como un cambio de la identidad
de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la medicina y por la psicologia. Se trata de una realidad
social que requiere una respuesta del legislador, para que la inicial asignacion registral del sexo y del
nombre propio puedan ser modificadas, con la finalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad
y la dignidad de las personas cuya identidad de género no se corresponde con el sexo con el que
inicialmente fueron inscritas.”

70 STC, Sala 1%, n° 176 /2008, de 22 de diciembre, MP Manuel Aragén Reyes: “En efecto, en cuanto
a lo primero, es notoria la posicion de desventaja social y, en esencia, de desigualdad y marginacion
sustancial que histéricamente han sufrido los transexuales. En cuanto a lo sequndo, puede citarse a modo
de ejemplo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar el alcance del art. 14 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH), ha destacado
que la orientacion sexual es una nocion que se contempla, sin duda, en dicho articulo, sefialando que la
lista que contiene el precepto tiene un cardcter indicativo y no limitativo (STEDH de 21 de diciembre de
1999, caso Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, § 28); insistiéndose expresamente en que en la
medida en que la orientacion sexual es un concepto amparado por el art. 14 CEDH, como las diferencias
basadas en el sexo, las diferencias de trato basadas en la orientacion sexual exigen razones especialmente
importantes para ser justificadas (entre otras, SSTEDH de 9 de enero de 2003, casos L. y V. contra
Austria, § 48, y, SL contra Austria, § 37, 0 24 de julio de 2003, caso Karner contra Austria, § 37, a las
que se han remitido numerosas Sentencias posteriores como son las SSTEDH de 10 de febrero de 2004,
caso B.B. contra Reino Unido; 21 de octubre de 2004, caso Woditschka y Wilfing contra Austria; 3 de
febrero de 2005, caso Ladner contra Austria; 26 de mayo de 2005, caso Wolfmeyer contra Austria; 2 de
junio de 2005, caso H.G. y G.B. contra Austria; 0 22 de enero de 2008, caso E.B. contra Francia, § 91).
Del mismo modo, y en relacion con el art. 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, en que
se establece también la clidusula de igualdad de trato e interdiccion de la discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha destacado que la prohibicion contra la discriminacion por motivos de sexo (art. 26)
comprende la discriminacion basada en la orientacion sexual (sefialadamente, Dictamen de 4 de abril de
1994, comunicacion num. 488-1992, caso Toonen contra Australia, § 8.7, y Dictamen de 18 de
septiembre de 2003, comunicacion niim. 941-2000, caso Young contra Australia, § 10.4). Asimismo es
pertinente la cita del art. 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (futuro art. 19 del nuevo
Tratado de funcionamiento de la Union Europea, conforme al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, cuya ratificacion por Espaiia se autoriza por la Ley Orginica 1/2008, de 30 de julio), que se refiere a
la orientacion sexual como una de las causas de discriminacion, cuando sefiala que «Sin perjuicio de las
demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, podri adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos
de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».
Finalmente, el art. 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, aprobada en Niza
el 7 de diciembre de 2000 y modificada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007, contempla de manera
explicita la «orientacion sexual» como una de las razones en que queda prohibido ejercer cualquier tipo de
discriminacion.” Lo anterior, sin perjuicio de que no es lo mismo la orientacion que la identidad
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la discriminacién por “identidad sexual”, por lo que realmente se trata de una
reforma con escasa trascendencia a efectos précticos, mas alla de despejar dudas

sobre la posibilidad de aplicar el articulo 22.4% CP a supuestos de transfobia.

En cuanto al término de discapacidad, su inclusiéon en lugar de minusvalia podria
responder a una valoracién del legislador, al escoger la terminologia con menos
connotaciones negativas’!. Realmente, puesto que la definicién propuesta por la
RAE para minusvalido es la de “persona incapacitada”’?, no parece tan
evidente determinar las connotaciones mas o menos peyorativas de una u otra
(“incapaz” frente a “discapaz”). Si nos centramos en la etimologia, podria
incluso sugerirse que el empleo de “minusvalia” era redundante, al mencionar
ya el precepto la nocién de “enfermedad””3. Pero, sin perjuicio de lo que
realmente obrara en la psique del Legislador, nos parece més convincente
interpretar’* que el cambio de término se debe a que discapacidad es el concepto
empleado por la Carta de Derechos Fundamentales de la UE?>. También, desde
un punto de vista sistematico de la reforma, no puede obviarse que se

modificaron los articulos 607 y 607 bis CP de cara a la proteccién de personas

sexual. Como sefiala INIGO CORROZA, “Circunstancias modificativas de la responsabilidad”,
SILVA SANCHEZ (dir.), El Nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la Reforma, 2012, p. 119 y ss.; dado que
la discriminacién por identidad sexual no se compadece totalmente con la discriminacién por
orientacion sexual, y menos atn con la que tiene lugar por razén de sexo, quizds podria
interpretarse que existia una laguna de punibilidad, ya que la aplicacién del articulo 22.4* CP a
supuestos de transfobia hubiera implicado una analogia in malam partem. Desde esta 6ptica, la
inclusion del término tendria su “razén de ser”.

71 Asi, DoPICO GOMEZ-ALLER, “Motivos racistas o similares”, MOLINA FERNANDEZ (coord.),
Memento Prictico Penal 2011, 2010, p. 377, o AGUILAR GARCIA, “Delitos de Odio”, GARCIA
GARcia/DocAL GIL (dirs.), Grupos de odio y violencias sociales, 2012, p. 274: “dicha reforma ha
sustituido el término “minusvalina” por el término “discapacidad”, mucho mds respetuoso que el anterior
con aquellas victimas que son objeto de hechos criminales por su diversidad funcional” .

72 Diccionario de la RAE, Avance de la 232 Edicion.

73 GOMEZ MARTIN, Actualizacion de la obra de Santiago Mir Puig Derecho Penal, Parte General, 8
Edicion, 2008, a la L.O. 5/2010, de modificacion del Cédigo Penal, que entra en vigor el 23-12-2010,
2010, p. 23: “ Antes de la reforma el art. 22.4.” CP se referia a discriminacion por razon de la «enfermedad
o minusvalia que padezca» la victima. Segtin su primera acepcion en el Diccionario de la RAE, por
«enfermedad» debe entenderse «alteracion mds o menos grave de la salud». El significado del término era
lo suficientemente amplio como para entender, de este modo, que la «minusvalia» no era mds que una
especie de la enfermedad, que constituye, de este modo, su género.”

74 Siguiendo a DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, “La agravante... op. cit., p. 62.

75 “Articulo 21. No discriminacion. 1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por
razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.”
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discapacitadas. Las modificaciones de esos preceptos vendrian motivadas por
enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados por el Grupo
Parlamentario Catalan (CiU) y por el Grupo Parlamentario Ezquerra
Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya els Verds, a instancia de
una propuesta del Comité espanol de representantes de personas con
discapacidad (CERMI), conforme a las cuales, esencialmente,

“habida cuenta de la vulneracion de derechos fundamentales que han dado lugar
a la aprobacion de una Convencion Internacional especifica para la prevencion
de las violaciones de los derechos de las personas con discapacidad, parece
necesario incluir dentro de los grupos que protege el genocidio al sector social de
las personas con discapacidad”7®.

El reflejo de la introduccion de esas modificaciones podria ser esta sustitucion,
en paralelo, de “minusvalia” por “discapacidad” del articulo 22.4* CP77. Si ello
fuera asi, aunque a efectos de la circunstancia agravante las consecuencias del
cambio sean meramente terminolégicas y con escaso calado practico, habria que
mencionar las criticas suscitadas por lo que la inclusion del término de

discapacidad supone para los preceptos resefiados.”®

76 Boletin del Congreso de 18 de marzo de 2010.-Serie A. Num. 52-9, p. 88, Enmienda n° 200.

77 Atendiendo a la siguiente reflexion, obrante en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de
reforma del CP, de octubre de 2012, efectivamente parece que el motivo determinante para la
supresion del término “minusvalia” fueron las previsiones de esta Convencioén: “... la aprobacion
de un instrumento de Derecho Internacional, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que pretende prevenir las
conductas discriminatorias que impidan el disfrute de sus derechos en igualdad de condiciones. Es preciso
llevar a cabo una adecuacion de la referida Convencion a nuestro Cédigo Penal, y ello exige una
actualizacion de los términos empleados para referirse a las personas con discapacidad. El texto original
del Codigo Penal se refiere impropiamente a “minusvalia” o a “incapaces”, una terminologia ya superada
y que debe sustituirse, a la luz de los acuerdos internacionales, por los términos mds adecuados de
“discapacidad” y de “persona con discapacidad necesitada de una especial proteccion”. [..] Tal
modificacion encuentra plena consonancia con lo establecido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, que
establece en su Disposicion Adicional Octava que las referencias que en los textos normativos se efectiian
a “minusvilidos” y a “personas con minusvalin”, se entenderdn realizadas a “personas con
discapacidad”” .

78 “[...] ni dicho Convenio de 13 de diciembre de 2006 (en vigor desde 3 de mayo de 2008), ratificado por
Esparia mediante Instrumento de ratificacion de 23 de noviembre de 2007 (BOE de 21 de abril de 2008) ni
su Protocolo Facultativo establecen obligacion alguna de tipificacion penal, en la medida en la dichos
textos internacionales tratan mds bien de asegurar que los Estados Parte desarrollen politicas con las que
se comprometan a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad y a evitar la discriminacion por motivos de discapacidad
(art. 4). Lo que seria incompatible con la Convencion seria la existencia de normas penales que
protegieran menos a determinadas personas precisamente por ser discapacitadas o normas procesales
discriminatorias lo cual, evidentemente, no es el caso en Esparia”; vid. FEJOO SANCHEZ, “La reforma
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Por dltimo, considero interesante resefiar que apenas unos meses después de
entrar en vigor esta reforma, naceria el llamado “movimiento 15-M”7°. Aunque
las repercusiones de este movimiento fueron y son discutibles?’, es importante
seflalar que autores que mostraron sus simpatias para con el mismo, publicaron
en fechas inmediatamente anteriores a su estallido alegatos a favor de la
igualdad de trato “sea cual sea el color de piel, el género, la creencia que profesemos, la
ideologia,...”, reiterando lo expuesto en el Articulo Primero de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos8!. De otro lado, este movimiento vino
inspirado de forma paradigmatica por una obra concreta, de la cual derivaria el
nombre de “indignados” para quienes se adhirieron al mismo%2. En ella se
criticaba la inaccién (definida como “la pire des attitudes”), haciendo referencia a
que so6lo esa indignacién activa contra, entre otras cosas, el trato que recibian
otros seres humanos por su origen étnico o nacional podria conducirnos a un
mundo mejor, citando nuevamente de forma activa la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos®3. Paralelamente, y en contraposicién, una encuesta del

CIS en 2007 trazaba una evolucién al alza de las actitudes xend6fobas de los

de los delitos de genocidio y lesa humanidad en relacién a la protecciéon de personas
discapacitadas”, LLP, 2011 (http:/ /laleydigital.laley.es/; tiltima visita: 1 de noviembre de 2011).
Ademas, si la l6gica de la reforma era incluir los nuevos conceptos de identidad sexual y
discapacidad en todos los delitos relacionados con la discriminacion, parece que estamos ante
un “despiste del legislador” (AGUILAR GARCIA, “Delitos de Odio”... op. cit,, p. 274) al obviar
modificar la terminologia de los articulos 314, 510 a 512 o 515.5 CP. Por ello, llega a sehalar
LANDA GOROSTIZA, “Incitacion... op. cit., p. 313, que este olvido “acentiia la falta de coordinacion
sistemdtica en el conjunto de preceptos antidiscriminatorios que presentan tenores literales aiin mds
dispares tras la reforma”. Este supuesto “despiste” se mantiene parcialmente en el Anteproyecto
de reforma del Cédigo Penal, de octubre de 2012. Asi, en su Disposicién Adicional Primera.2,
sefiala “Todas las referencias hechas en la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
al término “minusvalia” deben entenderse sustituidas por el término “discapacidad”™, pero obvia
incluir en los listados de los referidos delitos el concepto de “identidad sexual”.

7 Informaciéon  detallada sobre el movimiento puede ser consultada en
http:/ /www.democraciarealya.es/ [fecha de consulta: 03/07/11].

80 Sefialaba PETTIT, “Reflexiones republicanas”, CRV, 2011, pp. 4-8; que la “energia democratica”
del movimiento estaba condenada a extinguirse tras su explosion, a no ser que se organizara a
través de asociaciones civicas maés estables, de forma que fuera capaz de generar propuestas
para lograr los cambios que propugnaba.

81 Vid. MAYOR ZARAGOZA, Delito de Silencio, 2011, p. 11. Sobre la adhesion del autor - ex Director
General de la UNESCO - al precitado movimiento, puede escucharse la entrevista de
http:/ /www.rtve.es/alacarta/audios/ puntos-de-vista/ puntos-vista-federico-mayor-zaragoza-
se-suma-movimiento-15/1121665/ [fecha de consulta: 03/07/11].

82 En este sentido, LOPEZ AGUILAR, “El hartazgo de las Instituciones”, CRV, 2011, pp. 20-28.

8 Vid. HESSEL, Indignez-vous!, 2010, passim, 32 pp.
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espafioles?4. Sirva esta referencia (a efectos de policy window) para mostrar que a
principios de la segunda década del siglo XXI persiste cierta preocupacion,
también en el seno de la sociedad civil, por el trato discriminatorio que reciben
determinados personas por razén de ciertas caracteristicas. De hecho, esto
explicaria la nueva corriente de medidas legislativas que en este sentido se han
tomado en distintos paises, entre las que podria contarse en este punto la LO

5/2010, de 22 de junio®.

Situada la agravante en su contexto reciente, y dejando por el momento a un
lado el andlisis detallado del precepto, este recorrido por su tramitacion
parlamentaria desde que irrumpiera en nuestro ordenamiento - hace ya veinte
afios - no ha hecho sino confirmar la vigencia de esta hipétesis: que la
circunstancia agravante prevista en el articulo 22.4* CP guarda relaciéon con la
emocién del odio, pudiendo entenderse que procede atribuir una mayor
responsabilidad a efectos penales a quienes acttian guiados por una motivacién
relacionada con el prejuicio hacia una determinada caracteristica de sus

victimas.

En esta Primera Parte, seguiremos analizando el papel del odio en la
configuracion de la agravante - pues ha admitido la jurisprudencia que quienes
acttan por motivos discriminatorios “obran impulsados, sencillamente, por el odio a
lo que es distinto”8¢ -, deteniéndonos en el debate a este respecto generado en
otros ordenamientos (de forma significativa, en Estados Unidos) y, al tratarse el
odio de una emocioén, en el papel que el Derecho penal puede conferir a las
emociones. S6lo asi podra establecerse convenientemente el fundamento de esta

institucion juridica: el articulo 22.4* CP.

84 Vid. CEA D’ANCONA/ VALLES MARTINEZ, Evolucién del Racismo... op. cit., p. 290 y ss.

8 Sin dnimo exhaustivo, podemos enmarcarla entre la importante ley federal estadounidense de
22 de octubre de 2009 (Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention Act) y la mas
reciente Ley colombiana n° 1482, de 30 de noviembre de 2011.

86 Asi se pronuncia la SAP de Barcelona n°® 1210/2004, Seccién 8%, de 16 de Diciembre, MP Jests
Navarro Morales.
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Capitulo II

El odio en el delito. Clarificacion de conceptos
anglosajones.

1. El odio en el ordenamiento penal espanol.

El debate anglosajon sobre el fundamento de preceptos similares a nuestro
articulo 22.4% CP se ha venido denominando “el debate del odio”. Las conductas
a las que esos preceptos se aplican han sido convencionalmente llamadas
“crimenes de odio”. Estas referencias al odio - como tendremos ocasion de
comprobar®” - no implican que tenga que ser necesariamente esta concreta
emocion la que guie la conducta del autor para que nos encontremos ante uno
de esos crimenes, pero no estard de mds detenernos en este concepto que con

tanta asiduidad es invocado.

Define el Diccionario de la RAE88 el odio (del latin odium) como la “antipatia y
aversion hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea”®. El deseo (del latin desidium),
por su parte, seria el “movimiento afectivo hacia algo que se apetece”. No es cuestiéon
baladi sefialar que “emocién” tiene su origen etimolégico en el latin emoveo, que
vendria a significar “sacudir” o “conmover”. Lo cual, nuevamente, indica
movimiento®. Quiere esto decir que el odio, en tanto que deseo de un mal, es
una emocién. Atendiendo a que el articulo 22.4* CP habla de “motivos”,

tampoco estd de més sefialar que un motivo (del latin tardio motivus, relativo al

87 Bien podriamos estar ante uno de estos “crimenes de odio” aunque fuera, por ejemplo, “asco”
la emocién que “biolégicamente” estuviera motivando la conducta del autor. Vid. infra, Primera
Parte, Capitulos 1.4y .5, y IV.1.

88 Las distintas definiciones estan extraidas del Diccionario de la RAE, Avance de la 23* Edicion.
8 En este sentido, como sefialaba ORTEGA Y GASSET, Estudios sobre el amor, 2009, p. 65: “Odiar a
alguien es sentir irritacion por su simple existencia. Sélo satisfaria su radical desparicion. [...] Odiar es
anulacion y asesinato virtual —pero no un asesinato que se ejecuta una vez, sino que estar odiando es estar
sin descanso asesinando, borrando de la existencia al ser que odiamos”.

% Asi, la expresion emota mens, vid. PALOMO DEL ARCO, “Los estados pasionales”, DEL RiO
FERNANDEZ (dir.), Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, 1995, p. 167.
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movimiento, como lo es el deseo) es la “causa o razon que mueve para algo”. Por
altimo, discriminar (del latin discriminare) seria “dar trato de inferioridad a una

persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.”.

Asi las cosas, si aceptamos que conferir un trato de esas caracteristicas es un
mal, que a su vez seria “lo que se aparta de lo licito [como se aparta
paradigméticamente una conducta penalmente tipica]”, quien desea que se
confiera ese trato a una persona odia a esa persona. Y como el deseo es
movimiento, y el movimiento es motivo, quien actGa por motivos
discriminatorios ex articulo 22.4* CP estd rigiendo su actuacion por esta
emocion universal, tradicionalmente tildada de “emocién negativa”l. Por
supuesto, la etimologia puede llevar a equivocos, pero la redaccién del articulo
22.4% CP evoca estas nociones”2. En lo que respecta a la interpretacion de lo que
es el odio, ciertamente, a lo largo de la Historia se han producido diversas

transmutaciones de su esencial acepcién®. Sin embargo, incluso entonces

91 En este sentido, la conocida reflexion de LUTHER KING JR. expuesta en su sermén, de 1957,
Strength to Love, acerca de cémo el odio discriminatorio envilece al ser humano: “Like an
unchecked cancer, hate corrodes the personality and eats away its vital unity. Hate destroys a man's
sense of values and his objectivity.” No obstante, como sefialara SARTRE, L ‘étre et le néant. Essai
d’ontologie phénoménologique, 1976, passim y p. 463; quizas seria mas adecuado decir que esta
emocion es una frustrante tentativa frustrada: desear un mal tultimo (la destruccion de alguien)
nos conmina necesariamente a la desesperacién. Supongamos que la destruccién del ser odiado
fuera el “triunfo” del odio: puede que un genocidio motivado por odio discriminatorio lograra
la destruccién de toda una raza. Pero ello no borraria el hecho de que esa raza hubiera existido
(es necesario el reconocimiento del otro para poder odiarle y eventualmente destruirle), por lo
que el odio serfa un deseo insaciable a pesar de que se consumara el mal que lo mueve. Dicho
sea en palabras de BAUDELAIRE: “La Haine est un ivrogne au fond d'une taverne,/ Qui sent toujours la
soif naitre de la liqueur/Et se multiplier comme ['hydre de Lerne.” (“Le tonneau de la haine”, Les
fleurs du mal, 1857).

92 HURD/MOORE, “Punishing Hatred and Prejudice”, SLR, 2004, p. 1124 y ss., destacan que las
leyes sobre crimenes de odio (entre las que se cuenta el articulo 22.4*° CP) muchas veces no
mencionan ni el “odio” ni la “discriminaciéon”, sino que se limitan a sefialar que se agravara la
responsabilidad penal de quien cometa el delito “por razén de la raza, nacionalidad, etc. de su
victima”. Sin embargo, atendiendo a la literalidad del articulo 22.4* CP, las menciones a los
“motivos” y a la “discriminacion” dotan de significado al conjunto, de forma que las nociones de
odio y prejuicio estan implicitamente presentes.

% Valga la pena sefialar que, en la Edad Media, el pecado capital de la envidia vio evolucionar
su propio significado, de forma que “con el paso del tiempo y el cambio en las condiciones sociales, la
envidia se hizo mds radical y se asocié al odio” (ASENJO GONZALEZ, “Integracién y exclusion. Vicios
y pecados en la convivencia urbana”, CARRASCO MANCHADO/RABADE OBRADO, Pecar en la Edad
Media, 2008, p. 192). Ello se explica en buena medida dado que lo que se considera odio es, en
muchas ocasiones, una emocién compleja, que al deseo de un mal en si puede sumar la
concurrencia de alguna otra emocién, como pudiera ser la envidia. De hecho, como sefialara
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orbitaban en torno a la acepcién del odio las nociones de discriminacién y

prejuicio.

Hoy en dia, por el contrario, el concepto ha ido haciéndose mds y mas vago en
el lenguaje comun. Por ejemplo: no es extrafio escuchar que un alumno “odie” a
su maestro porque le ha suspendido, cuando quizas no le desea ningtin mal al
maestro en concreto ni a los docentes en general. Puede que sea ira la emocién
que con “odio” pretende expresar, y que lo que desee sea no volver a tener a ese
profesor nunca maés, sin necesidad de albergar en su apetito que le suceda
alguna desgracia. Consciente del riesgo de confundir la ira con el odio (misos),
ya establecia ARISTOTELES ciertas pautas de diferenciacion’:

“la ira se ceba siempre en lo individual, como Calias o Socrates, el odio en cambio
comprende también las cosas genéricas, ya que todo el mundo odia al ladron y al
calumniador. Y aquella admite, con el tiempo, curacion; este, en cambio, no es
curable. Y la una conlleva tendencia a causar tristeza, mientras el otro tiende a
causar dario [...] Y la una lleva consigo tristeza, el otro en cambio no; porque el
que estd enojado estd triste, y el que odia, no. Y el uno se moveria a compasion si
al otro le ocurrieran muchas cofias, y este en cambio no se compadeceria ante
ninguna cosa; ya que el uno quiere que aquél contra quien estd enojado, pague a
su vez, mientras que el otro no quiere que exista aquél a quien odia.”

Es decir: para odiar no es necesario que el objeto de nuestra emocién sea un
sujeto concreto, sino que basta con que sea “una determinada clase de persona”.
Una persona cuya “clase” se determina con base en prejuicios hacia una
condicién personal que comparte con otras. Se odia la condicién personal que
“categoriza” a ese individuo. De ahi que se llegue a odiar también al individuo

mismo, en tanto que perteneciente a esa categoria odiada.

Curiosamente, frente a la popularizacion del uso indebido de este término para
designar emociones dispares, en los ultimos tiempos y en paralelo, también se

ha ido reconduciendo su significado a la acepcion originaria de la tradicion

respecto de delitos cometidos por sujetos con malformaciones fisicas BROMBERG, Psicologia de la
delincuencia. Personalidad y criminalidad, 1966, p. 173: “el odio procedente de la envidia, con profundos
reflejos en la personalidad del agresor, constituye una motivacion psicologica probable” .

9 ARISTOTELES, Retdrica, 2.4, 1382 a.
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helénica®. En efecto, a partir de la década de 1980, ante el incremento y la
mayor atencién mediatica hacia determinadas conductas delictivas, se constato
que los autores de las mismas actuaban guiados por el odio que sentian hacia
sus victimas. Pero no era ya un odio en el sentido genérico del lenguaje comtn,
sino que recuperaba su acepcion originaria. Se denominaron asi esas conductas
“crimenes de odio”, no sé6lo porque el autor sintiera un fuerte rechazo hacia su
victima, sino porque su emocion se habia generado por la existencia de un
prejuicio, y consistia su delito en la concrecion del deseo de un mal debido a
una caracteristica de su victima®. El empleo que de “odio” se efectia en estos
crimenes de odio, como puede apreciarse, va estrechamente ligado al de
prejuicio y discriminacion, suponiendo esas conductas la concrecién del “deseo

de un mal”.%7

Cerrando el anterior paréntesis relativo a estos “crimenes de odio”, retomemos
la intuitivamente aparente relacion genérica entre odio y delito®®. Partiendo de
la kantiana distincion entre emociones asténicas y esténicas, acogida sin
ambages durante el siglo XX por nuestra doctrina cientifica, el odio se
encontraria entre las segundas: se trataria de una emocién que produce un
aumento de fuerzas®. Por ello, tradicionalmente se entendi6é apta para motivar

la comision de delitos que de tal fuerza requieren, como pudieran ser los

% Sobre la relacion entre el concepto de “odio” aristotélico y el que se emplea al hablar de los
hate crimes, vid. KONSTAN, The emotions of the Ancient Greeks. Studies in Aristotle and Greek
literature, 2006, pp. 185-200. Algtn autor, como LYONS, ha sefalado que la definicién aristotélica
de las emociones es correcta, aunque superficial en lo que a las “emociones de prejuicio”
respecta (vid. sobre esta cuestion GONZALEZ LAGIER, Emociones, Responsabilidad y Derecho, 2009,
p- 29 y ss.). Admitiremos no obstante el concepto de odio de la tradicién helénica, que no por
supuestamente “superficial” carece de sentido juridico-penal.

% Vid. infra, epigrafe 5 del presente Capitulo.

9 Sobre esta evolucién del empleo del término “odio” y sus interrelaciones con los conceptos de
prejuicio y discriminacion, vid. LEVIN/NOLAN, The Violence of Hate: Confronting Racism, Anti-
Semitism, and Other Forms of Bigotry, 2010, passim, 224 pp.

% No es extrafio que el comun de los ciudadanos identifique la conducta de un delincuente con
el odio que siente (el mal que le desea) a su victima. Asi, ad exemplum, un testigo de un tragico
suceso - en el que un hombre irrumpié en una Iglesia de Madrid y disparé en la cabeza a una
mujer embarazada que alli rezaba, sin conocerla previamente - lo definié como “un acto de odio
supremo” (noticia del diario El Pais, F. ]. Barroso, de 30 de septiembre de 2011). Se trata de una
evidente relacién que, como sefiala VON LIszT, Tratado de Derecho Penal, 2007, p. 60, hunde sus
raices en la tradicion judeocristiana: “el delito supone el proposito de hacer mal, como efecto de odio o
crueldad, segtin la doctrina del Deuteronomio”.

9 PALOMO DEL ARCO, “Los estados pasionales”... op. cit., p. 168 y ss.
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violentos. No cabe duda de que en incontables ocasiones se invocard esta
emocion como el Leitmotiv que pone en marcha el motor de la actividad
delictiva en més de un individuo, y que inspira la conducta del mismo hasta la
consumacion del tipo penal de que se trate. Especialmente, si nos referimos a
uno de los llamados “crimenes pasionales”1%. No en vano, como ya sefialara
BECCARIA, esta emocion “es la causa por la que las ofensas originan otras, pues el odio
es un movimiento tanto mds duradero que el amor, cuanto el primero toma su fuerza de

la continuacion de los actos que debilitan al sequndo”101.

Quizds es menos comun que se mencione el término “odio” en nuestra
legislaciéon penal o en la préctica forensel®?. El uso de este término a nivel
legislativo ha sido incluso objeto de criticas, por tratarse de un concepto un
tanto indeterminado que se prestaria a la “imaginacion jurisprudencial”193. Por
ello, resulta conveniente analizar las escasas ocasiones en que asi ocurre con el
fin de esbozar un concepto juridico-penal de odio. Es éste un paso necesario con

caracter previo a adentrarnos en otros ordenamientos - en el seno de los cuales

100 Ya la decimonénica ciencia criminoldgica espafiola planteaba que era ésta una de las
emociones imperantes en este tipo de crimenes: “... los crimenes mal Illamados pasionales
(motivados por celos, odio, perspectiva de deshonra, etc.)”, vid. ANDRADE, Estudio de Antropologia
Criminal Espiritualista, 1899, p. 80.

101 BECCARIA, Dei delitti e delle pene. Sefialaba el autor en la edicién principe de 1764, p. 95:
“Questa ¢ la cagione, per cui le offese ne sanno nascere delle nuove, che I'odio é un sentimento tanto piu
durevole dell’amore, quanto il primo prende la sua forza dalla continuazione degli atti, che indebolisce il
secondo”. La traduccién anteriormente transcrita es la de Juan Antonio DE LAS CASAS, de 1774.

102 E] concepto penal que aqui (y a lo largo del presente trabajo) se utiliza debe entenderse en
sentido amplio, y no sélo como “perteneciente al Derecho penal sustantivo”. Es decir, en el
sentido de “perteneciente a la Enciclopedia de las Ciencias Penales” de JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, 1964, pp. 76-190.

108 Memoria de la FGE del afio 2009, p. 1054: “se presta a no pocos problemas la interpretacion de los
términos «odio», «violencia» y «discriminacion» siendo deseable la utilizacion de términos menos
indeterminados y que no se presten a la imaginacion jurisprudencial.” El caso del articulo 22.4* CP es
paradigmatico, pues habla de “discriminaciéon” vinculada a una emocién que podriamos asimilar
al odio. En similar sentido, la SAP de Barcelona, Seccién 5%, de 29 de junio de 2012, MP Elena
Guindulain Oliveras, respecto del articulo 510 CP, afiadiendo a la critica supuestos problemas
probatorios: “el odio como concepto es desafortunado por cuanto se trata de una apelacion a los
sentimientos dificilmente de exteriorizar y por tanto de dificil probanza”. No obstante, no puede
negarse que las referencias a sentimientos como el odio en los tipos penales vienen siendo
defendidas “por la doctrina en la medida en que conceden al juzgador un amplio margen de arbitrio y
posibilitan la realizacion de la justicia material del caso concreto” (ALONSO ALAMO, “Sentimientos y
Derecho Penal”, CPC, 2012, pp. 49-50). La critica o la defensa del empleo de estos términos
vendra determinada por la confianza que se deposite en el potencial acierto de la interpretaciéon
judicial.
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se han generado a su vez conceptos como “crimenes de odio” o “crimenes

odiosos” - donde la profusién del término es, sin duda, mayor.

En el Codigo Penal, el odio es elemento de los tipos de los articulos 510.1 y
515.5°.1%4 Sefala igualmente el articulo 41 LOT]J:

“Juramento o promesa de los designados.

1. Una vez que el Tribunal se haya constituido, se procederd a recibir juramento
o promesa a los seleccionados para actuar como jurados. Puestos en pie el
Magistrado-Presidente dird: ;Juran o prometen desempetiar bien y fielmente la
funcion del jurado, con imparcialidad, sin odio ni afecto, examinando la
acusacion, apreciando las pruebas, y resolviendo si son culpables o no culpables
de los delitos objeto del procedimiento los acusados..., asi como guardar secreto
de las deliberaciones? [...]

4. Nadie podri ejercer las funciones de jurado sin prestar el juramento o promesa
indicados. Quien se negase a prestarlo serd conminado con el pago de una multa
de 50.000 pesetas que el Magistrado-Presidente impondrd en el acto. Si el
llamado persiste en su negativa se deduciria el oportuno tanto de culpa y en su
lugar serd llamado el suplente.”

Debemos recordar que conforme a la Disposicion Adicional Segunda de la
LOT]J, constituye infraccion penal el incumplir las obligaciones del articulo 41.4
LOT]J, por lo que nuestro ordenamiento prevé de forma indirecta una conducta
tipica consistente en “negarse a desempenar la funcién de jurado sin odio”. Es

mas, a nuestros efectos, podemos afirmar que ello incluye hacerlo “sin odio

discriminatorio” 105,

Otra referencia expresa al odio que contiene nuestra legislacion penal se
encuentra recogida en la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, penal y procesal de

la Navegacion Aérea, que tipifica la siguiente conducta:

104 “510.1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia [...] 515. Son punibles las
asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: [...] 5°. Las que promuevan la discriminacion, el odio o la
violencia [...].”

105 Asi, el razonamiento de la STS] de Catalufia n° 16/2002, de 31 octubre, Guillermo Vidal
Andreu, sobre un supuesto en el que el Jurado tenfa que tratar unos hechos a los que podia ser
de aplicacion el articulo 22.4* CP: “El mévil se destaca expresamente en el Auto de Apertura de Juicio
Oral dictado por la Magistrada Juez de Instruccion. Asimismo se menta explicitamente en el Auto de
Hechos Justiciables dictado ya por el propio Magistrado Presidente. No seria de extraiar incluso que las
partes, haciendo uso de sus facultades de recusacion, hubieran procurado modular un Jurado exento de
prejuicios de ese tipo. Ya en el Juicio Oral se plantearon muy diversas preguntas sobre la posible
animadversion del acusado a los ciudadanos de razas o etnias diferentes.”
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“Articulo 20. Serdin castigados con la pena de prision menor, como reos de
sedicion, los tripulantes, pasajeros, empleados o personas concertadas con ellos,
que en aeropuertos o aeronaves se alzaren colectivamente para cualquiera de los
fines relacionados con la navegacion aérea, que a continuacion se expresan: |...]
1. Realizar algiin acto de odio o venganza en sus personas o bienes. |[...]"

Diferencia ya este precepto el odio y la venganza. En efecto, aunque también la
venganza pueda ser la concrecion del deseo de un mal, precisa de un agravio
previo - real o figurado - de la victima al sujeto activo. El odio, por el contrario,
puede ser resentido por el sujeto activo sin necesidad de que la victima
especifica le haya ofendido previamente (especialmente, si el odio se proyecta

en la victima de forma indirecta, por el odio hacia una de sus caracteristicas).

En cualquier caso, aunque nuestra legislacion penal no prevea excesivas
menciones especificas al odio, por via jurisprudencial ha proliferado en mayor
medida su empleo. Sobradamente conocida es la doctrina consistente en no
conferir excesiva credibilidad a las declaraciones de testigos, si entre ellos y el
imputado existia un odio manifiesto (entre otras, STS, Sala 27, n°® 885/2009, de 9
de Septiembre, MP Francisco Monterde Ferrer; o Auto del TC n°® 136/2009, de 6
de Mayo). Esencialmente, porque el odio podria sugerir que el testigo mential.
Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional sostienen a grandes
rasgos que, con caracter previo a conceder credibilidad a la declaracién de un
testigo, es preciso atender a este criterio de larga tradicion en nuestro sistema

procesall?’. De hecho, la imposibilidad de comprobar, por parte de la Defensa,

106 Incidiendo en esta cuestién, aunque se pruebe la existencia de odio, de ello no deriva
automaticamente que la declaracion del testigo carezca de validez. Lo esencial no es la presencia
de la emocién, sino la posibilidad de que el testigo mienta como consecuencia de ese odio. Asi,
la STS n° 1193/2010, de 24 de febrero, MP Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, no niega
que existiera dicho odio, pero concede pese a ello validez a la declaracién porque no considera
que de la animadversién derivara una mentira: “en cuanto a la alegada animadversion de los testigos
contra el recurrente, es natural que después de lo ocurrido su opinion sea negativa respecto de la persona
que, segtin las noticias que relataron, consideraban culpable. Pero [...] no hay ningun dato que avale que
como consecuencia de ello estaban dispuestos a mentir ante un tribunal de justicia.”

107 Ya presente como criterio del Tribunal del Santo Oficio. Como es sabido, la Inquisicién
general promovia las denuncias anénimas. Aunque ello pudo servir para obtener facilmente
indicios de criminalidad, también hizo que proliferaran las denuncias falsas. En sociedades
cerradas, este mecanismo suponia el “desahogo existencial” de todos los “odios disimulados con una
sonrisa”. Consciente de ello, cuando la Iglesia citaba al denunciante para escuchar su
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si el testigo albergaba odio hacia el acusado, impide tomar en consideracién su
declaraciéon como fundamento de una condenal®. Es esencial comprobar, en
particular, si el odio proviene de unos hechos ajenos a los que se sustancian en
el procedimiento (pues no es infrecuente que el testigo odie al acusado porque
fue victima de un delito que en su momento denunci6). Esta misma légica ha
sido empleada para determinar si la declaracion de un coimputado puede ser
una prueba de cargo vélida para enervar la presuncién de inocencia (entre otras
resoluciones, ATC n° 136/2009, de 6 de Mayo; o STS, Sala 2%, n° 457 /2010, de 25
de mayo, MP Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre). El odio aqui se
emplea como un “pardmetro o pauta de valoracién”: nuestro ordenamiento
admite, pues, que el Tribunal sentenciador indague en los odios y prejuicios de
un testigo o de un imputado con el fin de conferirle credibilidad. Empero, y por
desgracia a los efectos que aqui nos ocupan, tampoco se ha propuesto en estos
casos una definiciéon univoca de lo que el Tribunal de instancia debe interpretar
por “existencia de odio”, a la hora de no conferir relevancia a una declaracion.
Sin embargo, la ya apuntada nocion aristotélica serd suficiente para adentrarnos

en el andlisis de conceptos como “crimen de odio”.

En efecto, si la mencién al “odio” estd proliferando en nuestro ordenamiento
penal, se debe en gran medida a la influencia de ordenamientos juridicos de
tradicion anglosajona. Los debates doctrinales alli generados, donde la mencién
a esta emocién (hate) suele ser bastante habitual, han hecho que vayan
incorpordndose paulatinamente algunos términos. Por ello, ademés de la

nocion de hate crime, se precisa clarificar otros conceptos adicionales cimentados

declaracién, le obligaba a prestar juramento manifestando que “no le impulsa el odio ni la
enemistad” hacia el denunciado. Vid. MEREU, Historia de la Intolerancia en Europa, 2003, p. 204 y ss.
108 En este sentido, la STS, Sala 2%, n° 1023/2011, de 5 de octubre, MP José Manuel Maza Martin,
que absolvié al previamente condenado porque dicha condena se fundamentaba en las
declaraciones prestadas por testigos protegidos cuya identidad desconocia: “Y es que, en efecto, el
conocimiento de la identidad de los testigos de cargo resulta elemento esencial para que el acusado,
coordinadamente con su Defensa, pueda argumentar las razones de que dispusiera para cuestionar la
credibilidad de tales testimonios, en atencion, por ejemplo, a anteriores motivos de animadversion o
malquerencia de los deponentes contra su persona u otras razones espurias que pudieran alojarse en la
razon de ser de sus manifestaciones incriminatorias.” La “malquerencia” no es otra cosa que el deseo
de un mal (el odio). Asi, la imposibilidad de comprobar si el testigo protegido odiaba al acusado
supuso una vulneracién del Derecho de Defensa.
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sobre la nocién de odio, como heinous crime y bias crime, cuyos elementos
también pueden estar presentes en conductas a las que sea de aplicacion el
articulo 22.4* CP. Solo asi podra definirse un crimen de odio y entrar en el

debate sobre su fundamento.
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2. Crimenes odiosos (heinous crimes).

Conviene establecer desde este momento una clara distincién entre los
“crimenes de odio” (hate crimes) y los “crimenes odiosos” (heinous crimes). Este
altimo término es empleado para referirse a hechos delictivos en los que, como
sefiala SILVA, “resulta ficil contemplar al delincuente como el “otro” (en el sentido de
“no-yo”)”, y cuya tipificacién por los Estados miembro constituye una de las
lineas maestras de la armonizacién comunitaria en materia penal!?’; debiendo
afiadirse que también juega este concepto un importante papel en materia de
competencia en Derecho Penal Internacional?. Sin embargo, suele igualmente
emplearse en foros no estrictamente juridicos, ya sean mas cercanos a la
criminologiall o a la literatural2. Es por ello esencial una aproximacioén a esta

nocioén, con el fin de diferenciarla de otros conceptos relacionados.

En el caso de los heinous crimes, a diferencia de lo que sucede en los hate crimes,
el odio no es resentido por el delincuente como elemento inspirador de su
conducta, sino por la comunidad al considerar odioso que se cometan ciertos
crimenes. Como puede apreciarse, se trata de un claro ejemplo de la dialéctica

schmittiana del amigo/enemigo!’3 que imbuye los postulados del llamado

109 SILVA SANCHEZ, “La reforma del Cédigo Penal: Una aproximacion desde el contexto”, DLL,
2010, p. 2.

110 CASSESE, “Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats et Justice Pénale
Internationale?”, CASSESE/DELMAS-MARTY, Crimes internationaux et juridictions internacionales,
2002, pp. 13-29. El autor comenta la importancia de que un delito sea considerado como un
“crimen odioso” para que pueda serle reconocida a un Estado una competencia universal para
el enjuiciamiento de esos hechos, tomando como base el voto particular de los jueces Higgins,
Kooijmans y Buergenthal a la Sentencia de 14 de Febrero de 2002 de la CIJ (Reptublica de Congo
c. Bélgica). Entendi6 la CIJ que era necesario, entre otros requisitos, que la jurisdiccién penal
universal sélo se ejerciera respecto de aquellos crimenes que la comunidad internacional
considera mds odiosos (“the most heinous” /” les plus odieux”, vid. § 60).

111 GREIG/ MARLOWE, Evil beyond belief: An A-Z of heinous crimes, 2008, 304 pp.

112 BECKER, Heinous Crimes, Immoral Minds, 2010, 130 pp.

113 No obstante, también se encuentran los crimenes de odio vinculados a la dialéctica
schmittiana, pues quien comete un delito por su odio y prejuicio hacia una condicién personal de
su victima normalmente lo hace porque le considera un enemigo, una fuente de peligros para
su modo de vida. Vid. GREEN/MCFALLS/SMITH, “Hate crime: An emergent research Agenda”,
ARS, 2001, pp. 479-504.
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Derecho penal del enemigo'!4. Podriamos exponer sucintamente esta dialéctica
afirmando que la mera existencia de un determinado colectivo podria llegar a
negar nuestra identidad, nuestro yo (un “yo” compuesto de elementos de
identidad colectivos, opuesto al representado por los elementos que definen al
enemigo): su identidad representaria todo aquello que nos es opuesto. De esta

forma se convertiria en nuestro enemigo: un ser necesariamente “odioso”115.

Extrapolando sucintamente lo anterior al &mbito penal, podriamos decir que los
valores liberal-democraticos que inspiran nuestro ordenamiento implican el
rechazo de determinadas conductas y que quienes las realizan no aceptan los
presupuestos bésicos de nuestra sociedad. Podrian por ello ser tildados de
enemigos, en tanto que su existencia supone la insercién en nuestra sociedad de
valores que le son ajenos u opuestos!i®. Se ha producido asi un fenémeno (como
parte de la llamada “expansion del Derecho penal”) conforme al cual se han ido
erosionando algunas garantias clasicas para luchar contra determinada clase de
criminalidad (paradigmaticamente, la macrocriminalidad), al resultar ésta

“r

antipdtica”, o incluso “odiosa””117. En otras palabras, por ser crimenes odiosos.

Con el fin de clarificar este concepto, es preciso recordar que la tradiciéon
aristotélica considera que lo “odioso” es aquello ausente de virtud, de forma

que las personas que normalmente odiamos son aquellos en quienes concurren

114 Pueden consultarse las diversas posturas de la discusién existente sobre la nocién de
Derecho penal del enemigo en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.), Derecho Penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusion., 2006, 2 vol. Se aleja del objeto del presente trabajo
ahondar en la compleja cuestién de la legitimidad de estas tendencias, en las que el fin de
prevencion va erosionando los postulados del Derecho penal garantista labrado desde la
segunda mitad del siglo XX. No obstante, a efectos de determinar el concepto de heinous crimes,
la nocién de enemigo subyacente a ese debate puede resultar de suma utilidad.

115 SCHMITT, The concept of the political, 1996, p. 27 y ss.

116 Ejemplificando lo anterior, la reflexiéon sobre el odio de CALVO BUEzZAS/CALVO BUEZAS,
“Odios racistas y xenéfobos: ;jun céncer de la convivencia social”, GARCIA GARCIA/DOCAL GIL
(dirs.), Grupos de odio y violencias sociales, 2012, p. 40: “da tonalidad a la percepcion del otro bajo la
apariencia de enemigo [...] ;Como es posible que alguien que de algiin modo quiera [...] representar a la
cultura cristiano-occidental exhiba y quiera hacer bandera del odio?” .

117 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2008, p. 73.
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vicios!®.  Evidentemente, determinar lo que es “odioso” requiere
inevitablemente de un componente evaluativo de indole moral, por peligroso
que ello resulte'™. En este sentido, una caracteristica del enemigo es la de ser
odiado por la sociedad, como consecuencia de su rechazo a los principios
inspiradores del sistemal'?. Ese “merecimiento” de ser odiados vendria
motivado por el rechazo a esos presupuestos bésicos de nuestra sociedad. Pero
s “ : 4 “ z . . .

igualmente, son “odiosos” porque “contrarian los designios o las presunciones
que las leyes favorecen” ?1: esos mismos principios rectores de nuestra sociedad
democratica. Dicho esto, si entendemos que el Codigo Penal es una

Constitucion en negativol??, afirmar que un crimen es odioso porque atenta

118 KONSTAN, The emotions of the Ancient Greeks... op. cit., p. 190 y ss. Esta asimilacién de lo
odioso con lo “no virtuoso” no es extrafa al empleo del término por parte de operadores
juridicos en nuestro pais. Por ejemplo, el Defensor del Pueblo, en su informe de 1990, lo utiliza
en un sentido que parece querer denotar la ausencia de una virtud ética aristotélica: “No por
obvio vamos a dejar de decir aqui que si los retrasos en dictar resoluciones tienen siempre un efecto
negativo en los interesados que las esperan, éste se multiplica hasta hacerse odioso cuando afecta a un
colectivo de tan avanzada edad y que ha esperado tan largo tiempo para que le sean reconocidos sus
derechos” (p. 529).

119 El concepto de “persona odiosa” como viciosa e inmoral no es ajeno al Derecho penal. En
particular, para el afortunadamente superado Derecho penal de autor, al cual podria
reconducirse la Ley de vagos y maleantes, de 4 de agosto de 1933. Esos “maleantes”, a quienes
podian imponerse medidas de seguridad por encontrarse en “estados peligrosos” se definian,
en gran medida, por el vicio. De hecho, los “maleantes” no eran necesariamente “delincuentes” (el
articulo 2°.10° diferenciaba los dos términos), sino sujetos “viciosos”. Asi, eran maleantes - a la
vista de que el articulo 5° definia como tales a todos los enumerados por esta ley que no fueran
“vagos” - “los rufianes” (articulo 2°.2°). Ello podia ser sinénimo de proxeneta, pero también de
“hombre sin honor, perverso, despreciable” (2* acepcién del diccionario de la RAE). Asi pues, de
sujeto vicioso, y por ello, odioso. De hecho, los homosexuales fueron en la practica incluidos en
este concepto legislativo de “maleante”, dado “que proporcionaban un especticulo odioso y
degradante” (vid. HEREDIA URZA1Z, “Control y Exclusién Social: La Ley de Vagos y Maleantes en
el Primer Franquismo”, ROMERO/SABIO (coords.), Universo de Micromundos, 2009, p. 116).
Posteriormente, con la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social, se
terminarfa considerando expresamente en “estado peligroso” a “los que realicen actos de
homosexualidad” (articulo 2°.3°). No obstante, precisamente el cambio de paradigma, en un
moderno Estado liberal-democratico, impediria que al efectuar una evaluacién sobre lo
“odioso” llegaramos a anélogas conclusiones: lo odioso vendria a ser establecer diferencias de
trato atendiendo a la orientacién sexual, una condicién personal salvaguardada por el principio
de igualdad.

120 Obviamente, esto plantea el problema “de denominar como tal a cualquier oponente odiado”
(AMBOS, El Derecho Penal frente a amenazas extremas, 2007, p. 102). El concepto de enemigo es de
dificil delimitacién, y por lo tanto aqui se expone la siguiente idea con fines descriptivos y
clarificadores del concepto de heinous crime, sin mayores pretensiones: quien comete un crimen
odioso puede ser denominado “enemigo” a los efectos del llamado Derecho penal del enemigo.
121 Diccionario de la RAE, Avance de la 23% edicién: “odioso, sa. (Del lat. odiosus). 1. adj. Digno
de odio. 2. adj. Der. Dicho de una cosa: Que contraria los designios o las presunciones que las
leyes favorecen.”

122 Vid. Exposiciéon de Motivos de la LO 10/1995, de 23 de Noviembre.

58



contra los principios rectores de nuestra sociedad no parece arrojar demasiada

luz sobre el concepto.

Quizas sea mds sencillo delimitarlo esbozando algunas cuestiones sobre su
relaciéon con los crimenes de odio. Comenzaremos analizando la posibilidad, a
efectos clarificadores de esta nocién de crimen odioso, de que los autores de un
crimen de odio consideren a su victima un “enemigo” desde una perspectiva
schmittiana’?3. Para ello, detengdmonos en una idea clave para entender la
psique de una clase de autor de crimenes de odio: la “culpabilidad de
nacimiento”. Los Estados liberal-democréticos no pueden admitir un Derecho
penal que no sea del hecho, no pueden admitir una culpabilidad penal de
nacimiento. Por ello, actualmente el Legislador penal ha llegado a considerar
que procede agravar la responsabilidad penal de quienes cometen ciertas
conductas inspiradas en el odio hacia un sujeto por determinadas caracteristicas
“de nacimiento”. Asi, se han introducido figuras como nuestro articulo 22.4?
CP. Pero eso no obsta para que el autor de un crimen de odio si pueda asumir la

idea de la supuesta “culpabilidad por nacimiento” de su victima.

Podriamos simplificar el supuesto a través del siguiente ejemplo: unos sujetos
alimentan la idea de una identidad comun tnica (ya sea por la supuesta
superioridad de su endogrupo, por su cardcter “vulnerable”, o por
particularidades sociopoliticas objeto de injusticias historicas). Esos sujetos
consideran que su identidad dnica y colectiva se encuentra amenazada e
indefensa frente a “los enemigos”: aquellos individuos que no comparten las
caracteristicas que configuran su identidad tnica. De ahi que deseen causarles
un mal (les odien) debido a motivaciones relativas a su raza o su orientacién
sexual: las victimas serian “culpables de nacimiento”, al no compartir las
caracteristicas que definen su identidad tnica. En ocasiones, ha sido el Estado

quien ha alentado el castigo a quienes diferian de la identidad tnica, como hizo

123 En este sentido, véase la incongruente afirmacion de un acusado ante el Juzgado de lo Penal
n° 7 de Barcelona (noticia de la agencia EFE de 16/11/11): “no soy racista, odio a los moros porque
son el enemigo”.
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la Alemania nazi a través del llamado Derecho penal de autor'. Como
deciamos, un Estado liberal-democratico no puede asumir la idea de la
“culpabilidad de nacimiento” de alguno de sus ciudadanos, e incluso ha
establecido circunstancias agravantes para quien acttia guiado por motivos que

guardan mucha relacién con esa creencia.

Pues bien, es posible que una sociedad como la nuestra odie a quienes cometen
un crimen de odio. Efectivamente, hemos sefialado que nuestro Estado liberal-
democratico rechaza los postulados del Derecho penal de autor y de la
culpabilidad por nacimiento, ya que atentan contra sus principios esenciales!?.
Siendo asi, quienes cometen delitos guiados por esas creencias, quienes odian a
un sujeto por razén de una caracteristica como la raza, atentan contra esos
principios esenciales. Son enemigos de la sociedad liberal-democrética. Y por ello
sus crimenes, ademas de ser de odio, pueden ser considerados crimenes odiosos

(heinous crimes).

Vemos asi que el concepto de crimen odioso justifica el adjetivo no por el odio
como motivacién del sujeto activo a la hora de cometer un delito, sino por el
odio que objetivamente generaria en la sociedad su conducta. Por ello, para
determinar si un delito es un crimen odioso, es irrelevante que el sujeto activo
pudiera sentir odio hacia su victima (cuestion diferente si estuviéramos
hablando de crimenes de odio). Si bien es cierto que no se trata de conceptos
excluyentes (un delito puede ser doblemente catalogado como crimen odioso y

de odio), también innegable es que (a diferencia de un crimen de odio) el

124 Vid. BLANCO ABARCA, “La condicién de “enemigo”. El ocaso de la inocencia”, CANCIO
MELIA/POZUELO PEREZ, Politica Criminal en Vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo,
criminalidad organizada, 2008, pp. 257-305.

12 Como sefialaba la STC, Pleno, n® 150/1991, de 4 de julio, MP Luis Lépez Guerra: “Ia
proclamacion del Estado de Derecho Democritico (art. 1.1 C.E) significa, en sintesis [...] la prohibicion de
todo vestigio o manifestacion de un Derecho penal de autor. [...] no seria constitucionalmente legitimo un
derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no segiin la
culpabilidad de éste en la comision de los hechos -SSTC 65/1986, 14/1988 y otras-. Pero la consagracion
constitucional de este principio [de culpabilidad por el hecho] no implica en modo alguno que la
Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo”.
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crimen puede ser catalogado de odioso sin necesidad de atender a las

motivaciones del autor.

A la vista de lo anteriormente expuesto, puede apreciarse que “crimen odioso”
es una nocién un tanto abstracta. Si se hace hincapié en su caracter odioso, para
diferenciarlos de otras clases de delitos, podriamos afirmar que el concepto
pretende transmitir la especial gravedad de esas conductas, que generarian asi
un mayor “deseo de un mal” hacia el autor. Pero no necesariamente se trata de
una gravedad entendida como la del “delito con pena grave” ex articulo 33.2 CP,
sino desde el concepto de “crimen social”1?6. No es posible, por lo tanto,
elaborar un numerus clausus'?” de “crimenes odiosos” en nuestro ordenamiento,
si bien partiendo de que se trata de ambitos en los que suelen incidir las
exigencias europeas armonizadoras, se admiten como “crimenes odiosos” los
delitos de terrorismo, criminalidad organizada, explotaciéon sexual vy

pornografia infantil, inmigracion sexual o trata de seres humanos!?8,

Sirva lo anterior para afirmar que el concepto de crimen odioso planea en

paralelo al de crimen de odio, pero que no acaba de encontrar un lugar propio

126 Concepto que se refiere a aquellos delitos graves que no logran transmitir a la sociedad una
mayor “paz social”. Este concepto de “crimen social” puede facilitar la comprensién del
concepto “gravedad” aqui apuntado, a pesar de sus evidentes carencias. Vid. EMSLEY, “Albion’s
Felonious Attractions: Reflections upon the History of Crime in England”, EMSLEY/KNAFLA,
Crime History and Histories of Crime, 1996, p. 68 y ss.

127 Existe la posibilidad, por supuesto, de que en un determinado pais se establezca por via
legislativa un listado de crimenes odiosos, conforme a los principios que rigen dicha sociedad.
Es lo que sucede en Brasil con la Lei n° 8.072/90, de 25 de Julio de 1990, de crimes hediondos. Esta
ley establece un numerus clausus de estos crimenes “horribles”, para cuyos autores recorta
diversas garantias (su régimen penitenciario deja de ser progresivo, se imposibilita la fianza o el
indulto, etc.), lo cual es objeto de criticas doctrinales (por todas, vid. SOUZA E SILVA, Crimes
Hediondos & Progressio de Regime Prisional, 2007, p. 19 y ss.). Cumplen pues con todos los
requisitos de los crimenes odiosos: generarian objetivamente una emocién negativa en la
sociedad (en este caso, identificada con el horror en vez de con el odio) y se produce una
expansion del Derecho penal, recortando garantias a los autores. Notese que para que un delito
se considere odioso, no necesariamente es el odio la emocién que imperativamente debe
suscitar esa conducta, sino que podria ser incluso asco o repugnancia. Como sefialara MILLER,
“el odio que siente una sociedad respecto del vicio y de lo que es impropio necesariamente incluye la
repugnancia y no puede sostenerse sin ella” (vid. NUSSBAUM, El ocultamiento de lo humano.
Repugnancia, vergiienza y ley, 2006, p. 17).

128 Vid. SILVA SANCHEZ, “El contexto del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008,
CPJML, 2009, p. 17.
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en el llamado debate del odio. Particularmente, siendo pragmaticos, porque de
establecerse legislativamente consecuencias para la comisién de unos y otros
tipos de delitos, no son éstas necesariamente coincidentes. En los crimenes
odiosos se tiende a recortar, de forma variopinta, las clasicas garantias
consagradas por el Derecho penal decimonénico'?. En los crimenes de odio, la
consecuencia estandarizada es la agravacion de la responsabilidad penal del
autor. Por otra parte, la posibilidad de catalogar una conducta de una u otra
manera se sustenta en distintas cuestiones. Buena muestra de ello la ofrece la
jurisprudencia de ordenamientos anglosajones: al etiquetar un delito como
“crimen odioso”, atiende a los hechos objetivos. Un crimen odioso seria el
crimen objetivamente “horrible” o “depravado” (si se prefiere, “abyecto”), sin
necesidad de entrar a valorar la concurrencia de una determinada motivacién
en la psique del autor.® En el caso de los crimenes de odio, no es en absoluto
evidente que no deba atenderse a las motivaciones del autor para poder
catalogarlos bajo esa denominacién. Precisamente debido a esa posibilidad se

gener¢ el llamado “debate del odio” (hate debate).13!

Sin perjuicio de lo anterior, aunque no puede afirmarse que los crimenes de
odio sean una subcategoria de crimenes odiosos, nada impide que un
determinado ordenamiento considere que todo crimen de odio es, también y
necesariamente, odioso. Para que ello suceda, centrandonos ya en el articulo
22.4% CP, seria necesario que considerara dicho ordenamiento contrario a sus
principios rectores cometer un delito por motivos discriminatorios. A este
respecto, valga la pena recordar la conocida STC, Sala 27, n°® 13/2001, de 29 de
enero, MP Guillermo Jiménez Sanchez:

“Centrandonos ya en la cuestion de fondo (la aducida discriminacion racial),
hemos de recordar que este Tribunal se ha manifestado ya, en las ocasiones en

129 Como sefiala CANCIO MELIA, “Errores en la graduacion de las penas”, MATUS ACUNA (dir.),
Beccaria 250 afios después, 2011, p. 98; en el caso de los crimenes odiosos destaca la creaciéon de un
“subsistema penitenciario”.

130 Sobre la precitada postura jurisprudencial y la diferenciacién entre “heinous crime” y otros
conceptos, vid. WELNER, “Classifying crimes by severity: From Aggravators to Depravity”,
DOUGLAS et al., Crime Classification Manual, 2006, pp. 55-72.

131 Vid. infra, Primera Parte, Capitulo IIL
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que, aun desde otra perspectiva, se le han planteado cuestiones sobre
discriminacion racial o étnica, afirmando tajantemente el cardcter odioso de la
aludida forma de discriminacion, prohibida en forma expresa tanto por el art. 14
de nuestra Constitucion como por el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art. 14). Asi, en la STC 126/1986, de 22 de octubre (F. 1), calificamos la
discriminacion racial de perversion juridica, y en la STC 214/1991, de 11 de
noviembre, hemos rechazado rotundamente que, bajo el manto protector de la
libertad ideoldgica (art. 16 CE)o de la libertad de expresion(art. 20 CE), puedan
cobijarse manifestaciones, expresiones o camparias de cardcter racista o xendfobo,
«puesto que ... ello es contrario 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), que han de respetar tanto los poderes piiblicos
como los propios ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9 y 10 CE.
La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que deriva y en el
que se proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE), no admite discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias. EI odio y el
desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o a cualquier etnia)
son_incompatibles con el respeto a la dignidad humana, que solo se cumple si se
atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos». Y si bien las
aludidas manifestaciones las efectudbamos en relacion con el ataque al honor
dirigido contra todo un pueblo (en el caso considerado, el judio), tal rechazo
absoluto es predicable también de aquellas conductas que, proyectadas sobre un
solo individuo, encuentran su motivacion en la pertenencia de éste a un
determinado grupo racial, étnico o religioso. Finalmente en la STC 176/1995, de
11 de diciembre'3? (F. 4, pdrrafo 4) tuvimos ocasion de afirmar, como colofon de
todo el razonamiento desarrollado en ella, que el mensaje racista estd en
contradiccion abierta con los principios de un sistema democrditico de
convivencia pacifica.”

Es decir, que las conductas motivadas por un odio discriminatorio, como las

referidas por el articulo 22.4* CP, son segtn el Tribunal Constitucional (y a

132 Nétese que esta resolucion, pronuncidndose sobre el contenido de un cémic que satirizaba el
holocausto, considerd que era una manifestacién de uno de los “discursos del odio”, modalidad
de crimen de odio que analizaremos en el siguiente epigrafe. Sefialaba la STC n° 176/2005: “A lo
largo de sus casi cien pdginas 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. El efecto explosivo de tales
ingredientes asi mezclados es algo que la experiencia ante nuestros ojos permite predecir sin apenas
margen de error por haber un encadenamiento causal entre unos y otros. Es evidente que todo ello estd en
contradiccion abierta con los principios de un sistema democritico de convivencia pacifica y refleja un
claro menosprecio de los derechos fundamentales, directrices de la educacién que han de recibir la infancia
y la juventud por deseo constitucionalmente proclamado (articulo 27.2). Lo dicho hace que entren en
juego los limites que para protegerlos marca la Constitucion y, por lo mismo, el respeto a la moral que
contiene el Convenio de Roma (articulo 10.2; Sentencia del TEDH de 7 de diciembre de 1976, caso
Handyside y STC 62/1982). En tal sentido incide también el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, cuyo articulo 20.2 establece que se prohiba por Ley «toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya una incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia».” Asi, nos
encontramos con que una misma conducta puede ser calificada, simultdneamente, de crimen de
odio, discurso del odio y crimen odioso.
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pesar del sentido del fallo en aquella ocasién) “odiosas”. Esto es que, por
coherencia, si en el &mbito penal a una conducta tipica le fuera de aplicacion la

agravante del articulo 22.4* CP, parece que podriamos hablar de crimen odioso.

La siguiente cuestion que podemos plantear es la de si toda conducta a la que
pueda serle de aplicacion el articulo 22.4* CP podra ser ya considerada crimen
odioso, como se desprende de la precitada resolucién, o por el contrario
Unicamente seria posible denominar de ese modo conductas con un marcado
componente violento. En efecto, es importante sefalar que el concepto de
heinous crime suele ir referido, en la practica anglosajona, a delitos violentos -
contra las personas o la integridad sexual -, en los que se produzca un resultado
de lesiones fisicas o psiquicas. Entre los crimenes odiosos, suelen de esta
manera incluirse los crimenes de odio (hate crimes) si se trata de una conducta
violental33. No obstante, la concurrencia del elemento violento no parece ser
indispensable para conferir el calificativo de “odioso” a un delito. Ademas de la
resefiada postura del Tribunal Constitucional, también ha calificado la FGE de

odiosas conductas que en si mismas no implican violencia.134

Por lo tanto, puede afirmarse que toda conducta a la que le sea de aplicacion el
articulo 22.4* CP, ademas de como crimen de odio, también podra considerarse
crimen odioso, pues se comete, motivada por el odio, una conducta
objetivamente odiosa conforme a los principios inspiradores de nuestro
ordenamiento. Esta posibilidad - consistente en calificar conjuntamente, como
crimenes de odio y odiosos, aquellas conductas a las que les sea de aplicacion
una circunstancia agravante analoga a la recogida por nuestro articulo 22.4* CP

- no es en absoluto ajena a ordenamientos de nuestro entorno.!3>

133 Sobre la naturaleza del concepto de crimen odioso y las posibles motivaciones del autor, vid.
REAMER, Heinous crime: cases, causes, and consequences, 2005, p. 4 y ss.

134 Memoria de la FGE del afio 2011, pagina 1153: “difusion del denominado «material odioso» (art.
607.2 CP)”.

135 Esto se aprecia claramente en la circunstancia agravante, muy similar a nuestro articulo 22.4*
CP, que prevé el § 33 Nr. 5 StGB de Austria, que se aplicaré si el autor comete el delito por
motivos racistas, xenéfobos u otros especialmente censurables, lo cual es asimilable a odiosos (“Ein
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Una vez delimitado el concepto de crimen odioso, ha llegado el momento de
clarificar el concepto de crimen de odio, del cual hemos avanzado algunas
pinceladas. Comenzaremos con una subcategoria del mismo, con el fin de

excluir de nuestro objeto de estudio algunas particularidades.

Erschwerungsgrund ist es insbesondere, wenn der Titer [...] aus rassistischen, fremdenfeindlichen oder
anderen besonders verwerflichen Beweggriinden gehandelt hat”).
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3. El discurso del odio (hate speech).

Como antesala de los hate y bias crimes, atenderemos al llamado “discurso del
odio” (hate speech), concepto cuyo empleo y problemética estd proliferando en
los ordenamientos europeo y espafiol’®. Desgraciadamente, no parece que
pueda hablarse de una nocién inequivoca de cuédles pueden ser considerados
como tales discursos, tampoco en nuestro ordenamiento. La STC, Pleno, n°
235/2007, de 7 de noviembre, paradigmaticamente, se ha remitido a tres
sentencias del TEDH (casos Erdogdu, Giindiiz y Erbakan), asi como a la
definicién de hate speech de la Recomendacién R (97) 20 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa de 30 de octubre de 19971%7, con el fin de proponer una
definicién que, quizas, resulta un tanto “forzada”. Analizando estas cuestiones,
ha sefialado LANDA que “[c]omo deba entenderse tal discurso depende, por tanto, de
una labor fundamentalmente de induccion a partir de los casos que se van resolviendo y,
por ello, es probable que no podamos hablar de uno sino, mds bien, de un conjunto de
discursos del odio con solapamientos que agrupan como elemento comin un
determinado patron de supuestos.”138 Asi las cosas, a los efectos de determinar qué
incidencia puede revestir la nociéon de discurso del odio en nuestro analisis del

articulo 22.4* CP, repasaremos algunos de esos casos resueltos con el fin de

atisbar cudl puede ser tal patrén.

En este sentido, se invoca con frecuencia el “discurso de odio” para delimitar
algunas manifestaciones del Derecho fundamental a la libertad de expresion de

otras que constituirian conductas delictivas, y que por ende no estarian

136 Vid. ahora solo GOMEZ MARTIN, “Discurso del odio y principio del hecho”, MIR
PuiG/CORCOY BIDASOLO, Proteccién penal de la libertad de expresion e informacion. Una perspectiva
constitucional, 2012, pp. 89-118 o MARTIN SANCHEZ, “El discurso del odio en el dmbito del
Consejo de Europa”, GARCIA GARCIA/DOCAL GIL (dirs.), Grupos de odio y violencias sociales, 2012,
pp. 235-262.

137 Que, conforme consta en su Apéndice (Scope), vendria a ser “toda forma de expresién que
difunda, incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras
formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo: la intolerancia expresada a través del
nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discriminacién y la hostilidad contra minorias,
inmigrantes y personas de origen inmigrante”.

138 Vid. LANDA GOROSTIZA, “Incitacién... op. cit., passim, cit. pp. 331-332.
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amparadas por aquél. Estas referencias al “discurso del odio” suelen ir
vinculadas a determinada clase de delitos. En efecto, aunque no exista un
concepto undnime, se admite a nivel europeo que el discurso del odio
comprende varias formas de expresion. Resulta evidente que el concepto de hate
speech ha encontrado cobijo en nuestro ordenamiento, aunque el de hate crime
todavia no goza (al menos jurisprudencialmente) de andloga popularidad. A
pesar de ello, lo cierto es que se admite que el discurso de odio es una
modalidad de crimen de odio, consistente en cometer delitos que requieran
para su apreciacion la manifestacion de algun tipo de discurso, ya sea
verbalmente o por escrito (por ejemplo, un cémic, como en la ya citada STC n°
176/1995, de 11 de diciembre)'®. Esto implica que la mayor parte de los
crimenes de odio cometidos a través de Internet sean considerados, ademads de

hate crimes, hate speech.140

No obstante, es aconsejable que analicemos separadamente este concepto del de
“crimen de odio” porque, ademas de introducirnos en la cuestion que aqui nos
interesa (la posible agravacién de la responsabilidad penal del autor por sus
motivaciones), nos introduce asimismo en un debate adicional, relativo a los

limites del Derecho fundamental a la libertad de expresion.

139 En un sentido muy amplio, incluso, una resolucién judicial, si de un delito de prevaricaciéon
al que sea de aplicacion el articulo 22.4* CP estamos hablando. Asi, la STS] Murcia n° 5/2008, de
23 de diciembre, MP Julidn Pérez-Templado Jordan: “La agravante n° 4 del art. 22 del CP cometer
el delito por motivos discriminatorios por razon de la orientacion sexual de la victima, aparece probada
desde el Auto de 4-4-07, en el que se nombra defensor judicial a los Servicios del Menor de la CARM, por
entender que la madre tenia intereses contrapuestos con la menor, ya que de haber prestado su
consentimiento "no recurriria la resolucion judicial que constituyera la adopcion". El argumento no
puede ser mas peregrino dejando translucir de manera aprioristica que una adopcion de esta clase
causaria un perjuicio a la menor. Lo que viene a reafirmar la arqumentacion que utiliza ut supra en este
mismo Auto "si la Constitucion de 1978 (art. 24.1, tan socorrido) proscribe la indefension de cualquier
persona ante un procedimiento judicial como en el que nos encontramos, que mayor indefension estd
sufriendo Candela en este caso concreto", etc... Desde el punto de vista del juzgador resulta evidente que
la nifia se encuentra en grave peligro. Este peligro aparece reflejado sin veladuras en la providencia de 18-
6-07, donde formula las tres prequntas a la psicéloga Sra. Dolores. La voluntad homdfoba, discriminatoria
por razén de la orientacién sexual no puede ser mds meridiana. La finalidad también es ilegitima por
cuanto priva a la madre adoptante un derecho reconocido por la Ley. Bien pudiera el Sr. Juez plantearse
un imperativo categorico sobre su conducta. Si todos los jueces tuviéramos como paradigma su manera de
actuar, de forma que fuera norma universal, pronto caeriamos en un sistema de "fazasias y albedrios" que
ya quiso abrogar el Rey Sabio en su Fuero Real.”

140 MANN/SUTTON/TUFFIN, “The Evolution of Hate Social Dynamics in White Racist
Newsgroups”, IJC, 2003, 32 pp.
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En nuestro ordenamiento ha adquirido relevancia el término respecto de los
delitos de terrorismo, de forma que una modalidad de ese “discurso” seria, por
ejemplo, su apologia.l¥!l Pero el Tribunal Supremo también denomina
“discursos del odio” otros supuestos, por ejemplo para referirse a cualquier
manifestacion de caracter antisemita. Es decir, que no se trataria inicamente de
un discurso de odio politico, sino también étnico o cultural. La definicién
conceptual mas ajustada ha de ser por lo tanto amplia e inclusival¥?. Asi, un
discurso del odio podria definirse como cualquier forma de expresiéon que
denigre a una persona o grupo de personas por razén de alguna de sus
caracteristicas, como pudieran ser su pertenencia a una etnia o religion, su

nacionalidad, su género o su orientacion sexual®3.

141 Como muestra, valga la pena citar la STS, Sala 2% n° 299/2011, de 29 de abril, MP Francisco
Monterde Ferrer, que delimita el Derecho fundamental a la libertad de expresién de este vetado
discurso: “Todo ello nos lleva a la conclusién de que el delito de exaltacién/justificacion del terrorismo o
sus autores se sitia extramuros del delito de la apologia cldsica del art. 18 CP, pero sin invadir ni
cercenar el derecho de libertad de expresion. Zona intermedia que, como ya hemos dicho, debe concretarse
cuidadosamente caso a caso. ;Cudl es esa zona intermedia? se prequnta la sentencia
referenciada 224/2010. Y a ello se responde que, de acuerdo con la concreta prevision contenida en la
Exposicion de Motivos de la Ley 7/2000, el bien juridico protegido estaria en la interdiccion de lo que el
TEDH - SSTEDH de 8 de julio de 1999, Siirek vs Turquia , 4 de diciembre de 2003, Miisliim vs Turquia
y también nuestro Tribunal Constitucional STC 235/2007 de 7 de noviembre - califica como el discurso
del odio, es decir la alabanza o justificacion de acciones terroristas, que no cabe incluirlo dentro de la
cobertura otorgada por el derecho a la libertad de exposicion o ideoldgica en la medida que el terrorismo
constituye la mds grave vulneracion de los Derechos Humanos de aquella Comunidad que lo sufre, porque
el discurso del terrorismo se basa en el exterminio del distinto, en la intolerancia mds absoluta, en la
pérdida del pluralismo politico y en definitiva en el aterrorizamiento colectivo como medio de conseguir
esas finalidades. [...] Si acudimos a la sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, dictada con
ocasion de la exposicion piiblica de ideas que niegan o justifican los delitos de genocidio, llegamos a la
conclusion de que la criminalizacion y el castigo de la apologia del terrorismo en su especialidad de
enaltecimiento de los autores, respetaria la libertad ideoldgica, segiin el canon constitucional, solo si la
conducta tuviera la capacidad para incitar de manera directa a la perpetracion de los delitos, al menos
mediante el fomento o favorecimiento de un clima de odio en el que pudiera germinar la necesidad de
emplear medios violentos para perseguir fines politicos.”

142 Desde luego, no limitada por razén del estereotipo de quien suela proferir estos discursos.
Como sefiala la FGE en su Memoria del afio 2012, p. 186: “el discurso del odio no es patrimonio
exclusivo de determinados pensamientos religiosos radicales”, pues late en todo pensamiento radical
“sea cual sea su signo” .

143 En este sentido, NOCKLEBY, “Hate speech”, LEVY/KARST (ed.), Encyclopedia of the American
Constitution, 2000, pp. 1277-1279; o KINNEY, “Hate speech and Ethnophaulisms”, DONSBACH
(ed.), The International Encyclopedia of Communication, 2008
(http:/ /www.blackwellreference.com, altima visita: 23/08/11).
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En cuanto a la relevancia penal de los discursos del odio, lo cierto es que se han
producido importantes iniciativas, tanto a nivel internacional como europeo,
que abogan por el establecimiento de sanciones para quien profiera este tipo de
discursos. La jurisprudencia del Tribunal Supremo también se ha hecho eco de
ellas, mencionando la necesidad de sancionar penalmente no sélo discursos
relacionados con la apologia del terrorismo, sino también de caracter
antisemita. De especial interés a estos efectos resulta lo expuesto en el voto
particular de Andrés Martinez Arrieta a la STS, Sala 27, n° 259/2011, de 12 de
abril, MP Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, que ademds enumera los
tipos penales de nuestro Codigo'# susceptibles de ser catalogados como
pertenecientes al discurso del odio:

“Numerosos convenios internacionales y organismos dependientes del Consejo
de Europa y de Naciones Unidas, propician en sus recomendaciones la punicion
de conductas como la que es objeto de los tipos aplicados en la sentencia
impugnada, que han englobado bajo la ribrica de “discurso del odio”. Asi, cabe
citar las siguientes:

- La Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo art. 20 indica que
“toda apologia del odio nacional, racial o religioso, que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia, estard prohibida por la ley”.

- El Convenio Europeo de Derechos Humanos, que limita la libertad de
expresion en relacion con las manifestaciones racistas y xendfobas.

- La Convencion de Naciones Unidas sobre eliminacion de toda forma de
discriminacion racial (ICERD).

- La Recomendacion R (97) 20, aprobada el 30 de octubre de 1997, y la
Recomendacion 7, de 13 de octubre de 2002, de politica general acerca de la
legislacion nacional para luchar contra el racismo y la discriminacion racial en la
Comision Europea contra el racismo y la Intolerancia (CERI).

- La Recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, sobre blasfemia, insultos religiosos y discursos del odio contra personas
por razon de su religion, que ha recomendado la conveniencia de sanciones
penales a sus autores.

- La Resolucion 60 de la Asamblea de Naciones Unidas, de 1 de noviembre de
2005.

- La Decision Marco del Consejo de Europa para luchar contra el racismo y la
xenofobia.

144 A salvo de posteriores reformas, como es evidente. Asi, podria entenderse que se trata de la
tipificacién de un “discurso del odio” el nuevo articulo 559 propuesto por el Anteproyecto de
reforma del Cédigo Penal, de octubre de 2012: “La distribucion o difusion piblica, a través de
cualquier medio, de mensajes o consignas que inciten a la comision de alguno de los delitos de alteracion
del orden piiblico del articulo 557 bis del Codigo Penal, o que sirvan para reforzar la decision de llevarlos
a cabo, serd castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un ario.”
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- La Convencion Europea sobre el cibercrimen4s,

La Recomendacion n° 7 de la Comision Europea contra el racismo y la
intolerancia, identifica el discurso del odio con aquellas expresiones que
intencionadamente difundidas implican: a) una incitacion publica a la violencia,
el odio, la discriminacion; o b) insultan y difaman piiblicamente contra personas
0 grupos de personas por razon de su raza, color, lengua, religion, nacionalidad
u origen, nacion o etnia. La Recomendacion R (97) 20 sobre el discurso del odio,
en el dmbito del Consejo de Europa, define el mismo como aquel que "cubre todas
las formas de expresion que extienden, incitan, promueven o justifican el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo o cualquier otra forma de odio basada en la
intolerancia". En la doctrina y en la jurisprudencia de los Tribunales
supranacionales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros organismos,
como el Comité de Naciones Unidas, se ha acutiado el concepto de discurso del
odio, para referirse a situaciones en las que se produce la difusion de expresiones
que instan, promueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo o
cualquier otra forma de odio basada en la intolerancia. El legislador espariol ha
introducido en diversos tipos penales la punicion del denominado discurso del
odio. Asi ocurre en los casos del delito de apologia del terrorismo; del delito de
enaltecimiento del terrorismo, con sus dos previsiones tipicas, el enaltecimiento o
justificacion del terrorismo y el menosprecio y humillacion de sus victimas; la
negacion del genocidio (antes de la STC 235/2007); o de la punicion de mensajes
racistas y xenofobos o expresiones que provoquen el odio o la discriminacion de
los colectivos relacionados en el art. 510 del Codigo penal. En estos preceptos el
odio es el elemento comiin de estas expresiones, tanto en el sentido de estar
movidas por el odio, como, sobre todo, por tratar de transmitir ese mismo odio a
los destinatarios del mensaje. La estructura de estos tipos penales participa de la
naturaleza de los delitos de peligro. Aunque existan colectivos afectados por la
agresion, eso no afecta a la estructura del tipo de peligro, bastando para su
realizacion con la generacion de ese peligro que se concreta en el mensaje con un
contenido propio del "discurso del odio" que lleva implicito el peligro al que se
refiere el tipo. [...] Una vez determinada la existencia de tipicidad que consiste,
como he serialado en la interdiccion de difundir mensajes de odio, mensajes con
los que se difundan expresiones que instan, promueven o justifican el odio racial,
la xenofobia, el antisemitismo o cualquier forma de odio basado en la
intolerancia, no es posible aplicar, como cobertura justificante, el ejercicio de la
libertad de expresion. En este sentido, disponemos de pronunciamientos de
tribunales supranacionales sobre el discurso del odio, entre las que destacamos
las  Sentencias del Tribunal especial para Ruanda, casos Nahimena,
Barayaguriza y Ngeze, en las que se condena a titulares de medios de
comunicacion social desde los que se emitieron ideas de odio. También contamos
con pronunciamientos del Comité de Naciones Unidas, casos Ross contra
Canada o Faurisson contra Francia. En esta ultima resolucion, de 16 de
diciembre de 1996, el Comité de Naciones Unidas declara que no se vulnera la

145 No cabe duda de que muchos de estos “discursos del odio” se realizan a través de Internet.
Vid. el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Asamblea General de la
ONU sobre el empleo de Internet para incitar al odio racial y difundir propaganda racista y
xenoéfoba, y sobre las maneras de promover la cooperacién internacional en este &mbito, de 27
de abril de 2001.
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libertad de expresion (art. 19 del PIDCyP), "dado que, leidas en su contexto
completo, las declaraciones hechas por el autor podian suscitar o reforzar
sentimientos antisemitas, las restricciones favorecian el derecho de la comunidad

n sz

judia a vivir sin temor de una atmosfera de antisemitismo".

Salta a la vista que el articulo 22.4* CP no consta anteriormente enumerado
como susceptible de aplicaciéon respecto de “discursos del odio”. Y, sin
embargo, ello no impide que podamos encontrarnos ante un aparente supuesto
de hate speech en el que concurra esta circunstancia agravantel4. Por ejemplo, al

agravar mediante ella un delito de injurias!4”.

En efecto, es conveniente destacar que el sentido en el que la precitada sentencia
emplea el término es mads restrictivo que el empleado al otro lado del Atlantico,
en su concepcion originaria. Alli, “discurso del odio” puede ser cualquiera
proferido con motivacién discriminatoria: por ejemplo, extrapolado a nuestro
ordenamiento, ese delito de injurias (o de calumnias) al que le fuera de

aplicacion el articulo 22.4* CP148,

No entraremos, por innecesaria a los efectos que nos ocupan, en la discusién de
si este entendimiento del “discurso del odio”, como sugiere el TS, “participa de la

naturaleza” de los delitos de peligro'4® o, mas bien, de los delitos de clima®0. S

146 Obviamente, seria necesario atender a las posibles interacciones del principio de inherencia,
si es que se pretendiera aplicar la agravante a una conducta enmarcada en alguno de los tipos
penales que si menciona el voto particular a la STS n° 259/2011; vid. infra Primera Parte,
Capitulo V.B).

147 A este respecto, el concurso aparente de leyes entre el articulo 510.2 CP y el articulo 208 y ss.
CP, si las injurias se efecttian conforme a la conducta tipificada por el articulo 510.2 CP, parece
que debiera resolverse a favor de éste.

148 Ya existe algin autor que ha considerado que el delito de injurias al que fuera de aplicaciéon
el articulo 22.4* CP se enmarcaria en la misma clase de delitos que los tipificados en los articulos
510 y 607.2 CP en tanto que manifestaciones, cada una con sus particularidades dogmaticas, del
discurso del odio (vid. MAQUEDA ABREU, “Els Limits de la Intervenci6 Penal contra el Racisme i
la Xenofobia”, AA. VV., El racisme i la xenofobia a les societats democratiques: manifestacions i eines
per combatre-les, 2008, p. 25, n. 28). Por otra parte, incluso se plantea PEREZ DE LA FUENTE, “El
enfoque espafiol sobre lenguaje del odio”, PEREZ DE LA FUENTE/OLIVA MARTINEZ (ed.), Una
discusion sobre identidad, minorias y solidaridad, 2010, p. 150; si, dada la escasa aplicaciéon del
articulo 510 CP, no seria mejor estrategia vincular el discurso de odio al delito de injurias.

149 Sobre los delitos de peligro, esencial MENDOZA BUERGO, El derecho penal en la sociedad del
riesgo, 2001, 216 pp. y LA MISMA4, "Principio de precaucién, Derecho penal del riesgo y delitos de
peligro", ROMEO CASABONA (ed.), Principio de Precaucion, Biotecnologia y Derecho, 2004, pp. 435-
473.
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es importante recordar el conocido pronunciamiento respecto de la regulacion
de la “mentira de Auschwitz” contenido en la precitada STC n°® 235/2007, de 7
de noviembre, que consider6 conforme a nuestra Constituciéon sancionar
penalmente una determinada manifestacion del discurso del odio,
estableciendo a la par los limites de dicha sancion!®l. Como es sabido, ello
supuso la declaraciéon de inconstitucionalidad de la expresion “niequen o” del
articulo 607.2 CP. Se habia planteado la posible inconstitucionalidad de dicho
precepto porque el bien juridico que protegia era “difuso”, y no podia por ello
suponer un limite a la libertad de expresion!®2. En aquella ocasion, el TC
consideré que si podia sancionarse la justificaciéon del genocidio: lo que podria
considerarse la “incitacién indirecta” al mismo. No asi el llamado negacionismo,

que en si mismo (sin justificacién del genocidio mediante) seria simplemente

150 Sobre el origen de esta idea de los “delitos de clima” (los cuales sancionarian la provocacién
o mantenimiento de un “clima” que incite al delito o la violencia), vid. JAKOBS,
“Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung”, ZStW, 1985, pp. 751-785 (trad.
PENARANDA RAMOS en JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, 1997, pp. 293-324). Sobre la
consideracién del llamado “discurso del odio” (entendido como el relacionado con la difusién de
ideas genocidas) como uno de estos delitos de “proteccion del clima, de la atmdsfera o del ambiente
social”, vid. FEIJOO SANCHEZ, “Delitos de genocidio”, MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento
Prictico Penal 2011, 2010, pp. 1724-1726; o GOMEZ MARTIN, “Discurso del odio..., op. cit., p. 96 y
ss.

151 Vid. el comentario a la misma de LASCURAIN SANCHEZ, “La libertad de expresién tenia un
precio”, RAD, 2010, pp. 69-78.

152 “El fundamento de tal duda reside en la posible colision con el derecho a la libertad de expresion
(reconocido en el art. 20.1 CE) del delito contenido en el art. 607.2 CP, consistente en difundir por
cualquier medio ideas o doctrinas que nieguen o justifiqguen los delitos de genocidio o pretendan la
rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen esas pricticas. A este respecto, razona la Sala que
el art. 607.2 CP constituye un tipo penal auténomo que no puede integrarse con la definicion que de la
apologia del delito ofrece el art. 18 CP ni, en consecuencia, sanciona la apologia de los delitos de genocidio
ni tampoco la provocacion a su comision o la incitacion al odio racial, al venir ya tipificadas estas
conductas en otros preceptos del Codigo penal (arts. 510, 515.5, 519 y 615 CP). La conducta sancionada
por el art. 607.2 CP es, pues, exclusivamente la de difundir ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los
delitos de genocidio, conducta que coincide con la que dio lugar a la condena en instancia del Sr. Varela
Geis por tener una libreria especializada en la venta de determinados libros y demds medios de difusion de
ideas e informacion relativos a la negacion y justificacion del genocidio judio por el régimen
nacionalsocialista durante la sequnda guerra mundial. Definida en estos términos la conducta tipificada
en el art. 607.2 CP, el ¢rgano judicial proponente considera que resulta evidente el conflicto entre esta
norma penal, que sanciona la difusion de ideas y opiniones sobre determinados hechos historicos, y el
derecho a la libertad de expresion constitucionalmente consagrado. Si bien reconoce que, ciertamente, el
legislador puede elegir el bien juridico que estima necesitado de proteccion penal, opina que en este caso el
subyacente al mencionado precepto presenta una naturaleza muy difusa, puesto que seria identificable con
el interés en evitar que se cree un "clima favorecedor de conductas discriminatorias" ya que la incitacion
o invitacion a realizar comportamientos dirigidos a conculcar derechos fundamentales o que supongan
menosprecio a la dignidad de la persona ya estdn contempladas como conductas delictivas por otros
preceptos penales. Asi concretado, la Sala considera que el mencionado bien juridico no es merecedor de
proteccion penal en la medida en que, ademds de su cardcter difuso, supone un limite al derecho a la
libertad de expresion.”
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una opinioén, amparada en ese caso por la libertad de expresiéon'®. Asi delimit6
el TC el discurso del odio penalmente relevante, vinculdndolo de forma clara
con los ya tratados crimenes odiosos. En efecto, no es dificil comprobar que si
existe aqui un bien juridico digno de proteccién penal, atendiendo al TC, es en
buena medida porque este discurso del odio es una incitacién indirecta a que se
cometan crimenes que revisten un marcado cardcter odioso, por contravenir
principios esenciales de nuestro ordenamiento!>*:

“La especial peligrosidad de delitos tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia
misma de nuestra sociedad, como el genocidio, permite excepcionalmente que el
legislador penal sin quebranto constitucional castigue la justificacion publica de
ese delito, siempre que tal justificacion opere como incitacion indirecta a su
comision; [...] el legislador puede, dentro de su libertad de configuracion,
perseguir tales conductas, incluso haciéndolas merecedoras de reproche penal
siempre que no se entienda incluida en ellas la mera adhesion ideoldgica a
posiciones politicas de cualquier tipo, que resultaria plenamente amparada por el
art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE. Para ello sera necesario que la
difusion publica de las ideas justificadoras entre en conflicto con bienes
constitucionalmente relevantes de especial trascendencia que hayan de
protegerse penalmente. Asi sucede, en primer lugar, cuando la justificacion de
tan abominable delito suponga un modo de incitacion indirecta a su
perpetracion. Sucederd también, en segundo lugar, cuando con la conducta
consistente en presentar como justo el delito de genocidio se busque alguna
suerte de provocacion al odio hacia determinados grupos definidos mediante la
referencia a su color, raza, religion u origen nacional o étnico, de tal manera que
represente un peligro cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que
puede concretarse en actos especificos de discriminacion. [...] Tan intima
vinculacion con el valor nuclear de cualquier sistema juridico basado en el
respeto a los derechos de la persona permite al legislador persequir en este delito
modalidades de provocacion, incluso indirecta, que en otro caso podrian quedar
fuera del dmbito del reproche penal. El entendimiento de la difusion punible de
conductas justificadoras del genocidio como una manifestacion del discurso del
odio estd, ademds, en absoluta consonancia con los textos internacionales mds
recientes. [...] el comportamiento despectivo o degradante respecto a un grupo de
personas no puede encontrar amparo en el ejercicio de las libertades garantizadas
en el art. 20.1 CE, que no protegen "las expresiones absolutamente vejatorias, es
decir, las que, en las concretas circunstancias del caso, y al margen de su

153 FEIJOO SANCHEZ, “Delitos de genocidio... op. cit., p. 1723 y ss.

154 En similar sentido, AGUILAR GARCIA, “Necesaria reforma del Articulo 510 del Cédigo Penal”,
IBARRA (dir.), Informe Raxen. Accion Juridica contra el Racismo y los Crimenes de Odio, 2011, p. 15:
“Ese discurso generador de odio y discriminacion no puede tener amparo ni cobertura con los derechos
constitucionales de libertad de expresion y libertad ideoldgica o de conciencia de los arts. 16 y 20 CE. El
propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tras reqular en su art. 19 la libertad de
expresion como piedra angular de un sistema democrdtico y de un estado de derecho, prohibe en su art. 20
la incitacion al odio, la hostilidad o la violencia por motivos discriminatorios.”
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veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas" (por todas SSTC
174/2006, de 5 de junio, F] 4, 204/2001, de 15 de octubre, F] 4; 110/2000, de 5
de mayo, F] 8) [...] interpretada en este sentido, la norma punitiva resulta, en
este punto, conforme a la Constitucion.”

Vemos que aqui el concepto de crimen odioso fue empleado a efectos
argumentativos para sostener la existencia de un bien juridico digno de
proteccién penal. Al existir ese bien juridico, se concluyé que era conforme a
nuestra Constituciéon establecer una sancién penal para esta modalidad de
discurso del odio. En atencién a lo expuesto, se pueden extraer dos

conclusiones:

1%. De ahora en adelante, por ser de utilidad a los efectos que nos ocupan,
analizaremos el amplio concepto anglosajon de “discurso del odio”, que
incluirfa cualquier crimen de odio (esto es, un delito cometido por
motivos discriminatorios) que consista en una comunicacién, aunque no
se trate de tipos penales especificos relacionados con el terrorismo o el
genocidio. En efecto, el discurso del odio no es un concepto reservado,
necesariamente, a delitos caracterizados por esa “incitaciéon indirecta” a
la comisién de otros delitos (odiosos). Volviendo al ejemplo del delito de
injurias, en ese caso la afectacién al honor es clara: no estamos hablando
de un bien juridico aparentemente “difuso”, como en la cuestién que
resuelve la STC n° 235/2007. Avanzando que, de ser de aplicacién a un
delito de injurias el articulo 22.4* CP, estariamos ante un crimen de odio:
(i) se estaria sancionando penalmente una expresion (la injuria) y (ii) esa
expresion se habria proferido por motivos discriminatorios, por lo que se
impondria la pena en la mitad superior del marco punitivo previsto (se
agravaria la responsabilidad del autor). Conforme a la definicién
estadounidense de hate speech, el delito de injurias al que pudiera ser de
aplicacion el articulo 224* CP si podria catalogarse como una
manifestacion del discurso del odio: se trata de un crimen de odio
consistente en una forma de expresion. El hecho de que en el precitado

voto particular a la STS n°® 259/2011 no se enumere el articulo 22.4* CP
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como precepto incluido entre los discursos del odio se explica debido al
sentido (como hemos dicho, poco definido) conforme al cual nuestro
ordenamiento ha asimilado ese concepto. Pero si estaria incluido ese
supuesto en la nocién originaria acufiada en ordenamientos
anglosajones.

2% La segunda conclusién que, no por obvia a la vista de la STC n°
235/2007, dejaremos de destacar, es que sancionar penalmente algunos
discursos es acorde con nuestra Constitucion, al menos en lo que a una
posible afectacion al Derecho a la libertad de expresion se refiere. Esta
cuestion no es, ni mucho menos, pacifica en ordenamientos anglosajones.
En EE.UU., donde se originé el término de “discursos del odio”, se alz6
al unisono un importante sector doctrinal que abogaba por la
inconstitucionalidad de sancionar estas conductas, argumentando que
ello vulneraria la Primera Enmienda®. En aras de centrar esta polémica,
rememoraremos la distincién entre crimenes y discursos del odio,
presente en un informe del afio 1993 del Departamento de Comercio de
los Estados Unidos al Congreso’®®, en la que se empleaba el término de
“discurso del odio” como no necesariamente delictivo. Conforme a esta
distincién, un crimen de odio seria un delito (esto es, tipificado) en el que
se sanciona al autor, normalmente de forma agravada, por haberlo
cometido debido al odio que siente hacia una determinada caracteristica
de su victima. Esta posibilidad gener6 una polémica propia (the hate
debate)’¥. Un discurso del odio seria, simplemente, una forma de
expresion a través de la cual puede manifestarse dicho odio. Si una
forma de discurso del odio tiene prevista legalmente una sancién penal,
estamos ante un crimen de odio que es, también, un discurso del odio. Es

decir, que la polémica suscitada en el llamado hate debate es

15 Vid. SCHAUER, “The Exceptional First Amendment”, KSG, 2005 (http://papers.ssrn.com,
altima visita: 23/08/11).
156 Vid. BROWN/IRVING, The Role of Telecommunications in Hate Crimes, Springfield, 1993, passim,

157 Vid. infra, Primera Parte, Capitulo IIL
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independiente de que se tipifiquen o no delitos consistentes en discursos
del odio, ya que surge como consecuencia de agravar la responsabilidad

penal de quienes cometen crimenes de odio. Sean o no discursos.

Dicho de otra manera, se superponen respecto de los discursos del odio dos

debates:

a) De un lado, puede manifestarse el hate debate, o “si existe un fundamento
para agravar la pena por la comisiéon de un delito si su autor lo comete

guiado por determinadas motivaciones”.

b) Y, de otro, el denominado hate speech versus free speech debate (“el debate
del discurso del odio frente a la libertad de expresiéon”). Esto es, “si
puede ser considerada delictiva una mera manifestacion”. Aqui no
revisten importancia las motivaciones del autor, al menos no para el
nacleo del debate. La cuestiéon radica en que se sancionen formas de

expresion; que pueda conculcarse el Derecho a la libertad de expresion.

Precisamente por ello, se trata de dos debates distintos: agravar las sanciones
penales por la motivacion del autor y sancionar penalmente expresiones. Al otro
lado del Atlantico, el acento del segundo debate se pone en la posible
vulneracién de la Primera Enmienda, por atentar la tipificaciéon de los discursos
del odio contra la libertad de expresion, y no tanto en el hecho de que sean unas
u otras las motivaciones de quien profiere la expresiéon. No se debate que
proceda una sancién penal (agravada) por las motivaciones del autor al cometer
su delito: lo que genera esta polémica es que deba limitarse la libertad de
expresion, ya sea mediante sanciones civiles o penales, agravadas o no. De
hecho, la discusién es sustancialmente idéntica cuando se debate sobre la

posibilidad de sancionar el sex speech (concepto en el cual entraria un piropo
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retrechero)!%8, o incluso las restricciones legales que afectan a la pornografial®.
El debate del hate speech versus free speech se insertaria, por lo tanto, en la cldsica
polémica sobre los limites de la libertad de expresiéon'®, y no en el debate sobre
la posibilidad de que las motivaciones del autor agraven su responsabilidad

penal.

Es este altimo debate el que nos interesa a efectos del articulo 22.4* CP, por lo
que el concepto del hate speech podria quedar fuera de nuestro analisis. Sin
embargo, al superponerse en un determinado punto esta discusién a la del
llamado debate del odio (pues no en vano, de odio es el discurso que se
sanciona), ahondaremos en ella con el fin de adelantar algunas cuestiones y

facilitar su posterior desarrollo.

En EE.UU,, la doctrina ha constatado que existe una divergencia con las
posturas mayoritarias de otros ordenamientos de su entorno, donde este debate
no es tan pronunciado, afirmando que el free speech versus hate speech debate es
inherentemente propio a su ordenamiento. Comtnmente se atribuye a que en la
configuracion de su ordenamiento juridico, la libertad de expresion ocupa un

lugar mas “destacado” que en los ordenamientos europeos, y de ahi que sea su

158 Un debate que ya nuestra doctrina civilista superé hace tiempo, al admitir que existe un
canon de continencia de la libertad de expresion, esto es, una regulacién y unos limites. Vid.
ALMAGRO NOSETE, “Expresiones degradantes de contenido sexual”, DLL, 2011
(http:/ /diariolaley.laley.es, 25/08/11).

159 Vid. Fiss, The irony of free speech, 1996, passim, 98 pp. Un enfoque ya efectuado por nuestra
doctrina civilista: “Témese como ejemplo la libertad de expresion: nadie duda que criticar, incluso con
dureza verbal, a los politicos forma parte del contenido del derecho, del mismo modo que insultar sin mds
a otra persona no forma parte de aquél; pero la respuesta ya no es tan obvia cuando se trata de publicidad
comercial, pornografia, expresiones de odio, financiacion privada de partidos politicos, etc.” Vid. DIEZ-
Picazo Y PONCE DE LEON, “Desarrollo y regulaciéon de los Derechos Fundamentales”, RATC,
2001 (www.westlawinsignis.es).

160 No por clasica, imprescindible. Especialmente si partimos de una concepcién del Derecho
penal atendiendo a la nociéon de “poder comunicativo” expuesta por GUNTHER,
"Communicative Freedom, Communicative Power, and Jurisgenesis", ROSENFELD/ ARATO (eds.),
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges, 1998, pp. 234-254. Bésicamente, los
ciudadanos pueden cuestionar las normas a través del libre ejercicio de la libertad de expresion.
Por lo tanto, cuando optan por cuestionarlas cometiendo delitos, en lugar de expresdndose
libremente para intentar cambiarlas, se justifica la intervencién del Derecho penal. Al
criminalizar una forma de expresién, podemos asi adentrarnos en un ambito peligroso, pues
podria estar sanciondndose el tnico mecanismo aceptable (el didlogo) para mostrar el
desacuerdo con la norma.
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legislador mas reacio a sancionar (civilmente incluso) discursos, aunque inciten
indirectamente al odio, como muestra su despenalizacién de los llamados
fighting words’6l. Tampoco debe obviarse que el debate sobre el discurso del
odio se genera alli en los afios 20 del pasado siglo, cuando colisionan las
pretensiones de los defensores de Derechos de colectivos catélicos y judios con
la recién constituida ACLU, que defendia la vigencia de la Primera Enmienda
para amparar los discursos antisemitas del Presidente Henry Ford o del KKK.
Entonces, los tribunales dieron la razén a la ACLU, pero el debate emergio

nuevamente con fuerza a partir de 1980162,

Las posturas maés radicales, en un guifio orwelliano, han llegado a afirmar que la
sancion del hate speech ensalzaria una forma de Newspeak!63 y que la sancion
penal del discurso del odio es una forma de censura incompatible con la
Primera Enmiendal®4. Por el contrario, quienes abogan por su sancién arguyen
que el discurso del odio incita a la comision de delitos de resultado, o la
fundamentan porque “en ocasiones debemos bajar el volumen de la voz de
algunos para poder escuchar las voces de los demas”1%5. En particular, se ha
llegado a afirmar que suponen incitaciéon indirecta, apologia o pretendida
justificacién para una determinada clase de delitos: los crimenes de odio. Dado
que el discurso del odio es una modalidad de crimen de odio, podria
fundamentarse tanto el hecho de que se sancione una forma de expresién como

que se haga de forma agravada en que el discurso del odio es un crimen de odio

161 Sin dnimo de extendernos, este concepto hace referencia a “expresiones provocadoras” que
podian ser objeto de sancién en algunos casos. En 1990, unos jévenes quemaron unas cruces, al
estilo intimidatorio del KKK, frente a la casa de una familia afroamericana. Finalmente, la Corte
Suprema concluy6 en 1992 que, si bien éticamente reprobable, era inconstitucional la normativa
(St. Paul, Minnesota's Bias-Motivated Crime Ordinance) que sancionaba tales conductas. Vid.
AMAR, "The Case of the Missing Amendments: R.A.V. v. City of St. Paul", FSS, 1992
(http:/ / digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1039, tltima consulta: 15/11/2011).

162 Vid. WALKER, Hate Speech. The History of an American controversy, 1994, pp. 17-37 y 127 y ss.
Obviamente, ese “resurgir” del debate sobre los limites de la libertad de expresion puede
explicarse debido a que fue “arrastrado” por el nacimiento, en esas fechas, del hate debate.

163 E] lenguaje “politicamente correcto” de la novela 1984 de ORWELL. Vid. FALLON, “UK-USA:
The British Character of America”, TSC, 2001, pp. 91-95.

164 Vid. WOLFSON, Hate speech, sex speech, free speech, 1997, p. 47 y ss.

165 F1ss, The irony... op. cit., p. 18: “Sometimes we must lower the voices of some in order to hear the
voices of others”.
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que, ademads, incita de un modo u otro a la comisién de otros crimenes de

odiolee,

Como puede apreciarse, esa légica argumentativa reconduce la discusién sobre
el discurso del odio a un a&mbito que excede el del debate sobre los limites de la
libertad de expresion. En efecto, y puesto que alli “discurso del odio” podria
aplicarse a un delito de injurias cometido “por motivos discriminatorios”, es
dificil desligar los dos precitados debates.1” El llamado hate debate se superpone
por una razén evidente: los discursos del odio son crimenes de odio. Eso
significa que para justificar la sancion de estos discursos, conforme a su
concepcion estadounidense, no basta con justificar la sancion misma. No
bastaria con determinar la existencia de un bien juridico protegido, como hizo
la STC n° 235/2007, o con afirmar que, en lo que al discurso del odio respecta,
no se estaria sancionando una manifestacion ideolégica hecha publica, sino la
aprobacion de comportamientos delictivos!®. En ordenamientos como el
estadounidense, si estuviera tipificado un delito de injurias, y éstas fueran
proferidas por motivos discriminatorios, podria serle de aplicacion una
circunstancia agravante andloga a nuestro articulo 22.4* CP. Eso nos permitiria
catalogar dicha conducta como un crimen de odio. Y al ser un crimen de odio
consistente en una manifestacion, seria asimismo un discurso del odio. Para
justificar la pena, no bastaria, como deciamos, con fundamentar la sancién.
Aunque se fundamentara que el honor es un bien juridico digno de proteccion
penal, ello sélo implicaria que seria justo sancionar una clase de discurso
(tomando asi posicioén en el hate speech vs. free speech debate). Pero no el hecho de
que se agravara la sancion penal del autor del delito de injurias debido a sus

motivaciones. También es por ello preciso justificar la agravacion de la sancion por

166 En este sentido, CORTESE, Opposing Hate Speech, 2006, 235 pp.

167 Asi, se ha llegado a argumentar que sélo si el autor del discurso del odio acttia por motivos
discriminatorios, sera penalmente sancionable dicho discurso. Es decir, que sélo es penalmente
relevante el discurso del odio si es un crimen de odio, y para que lo sea, se exigiria motivaciéon
especifica del autor al proferir sus expresiones (vid. WHILLOCK/SLAYDEN, Hate Speech, 1995, 294
PP

168 Lo cual no plantearfa excesivos problemas de legitimidad, siempre que se limite la sancién a
supuestos muy graves, vid. INIGO CORROZA, “Caso de la Libreria Europa”, SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (coord.), Casos que hicieron Doctrina en Derecho Penal, 2011, pp. 613-631.
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las motivaciones del autor. Por eso, aunque se trate de dos debates diferenciados,
en EE.UU. la doctrina se llega a posicionar de forma conjunta, afirmando que
una de las razones por las que se pueden establecer limites a la libertad de
expresion es porque el discurso del odio es un crimen del odio, remitiendo asi el
razonamiento de la fundamentacion (de la sancién del discurso del odio y, en
su caso, de su agravacion) al hate debate, y no tanto al free speech versus hate speech

debate'®. Se trata de una confusion en la que debemos evitar vernos inmersos.

En los ordenamientos europeos, donde se asume con menor friccion que se
establezcan limites (en forma de sanciones) a la libertad de expresion!”0, se han
diferenciado claramente los dos debates. El debate de los discursos del odio
como limite a la libertad de expresién se ha solventado jurisprudencialmente en
Espafia, y se encuentra desde el principio desligado del llamado “debate del
odio”. Al margen de que también en Europa exista cierta polémica en torno a
sancionar penalmente algunos discursos del odio, relacionados con la negacién

del holocausto judio u otros genocidios!'”!, no se entrelaza esa discusiéon con el

169 Vid. en este sentido GELBER, Speaking Back. The free speech versus hate speech debate, 2002, pp. 49
y ss.

170 Puede consultarse un estudio jurisprudencial sobre esta cuestion en WEBER, Manual on Hate
Speech, 2009, 99 pp. Esencialmente, en Europa, rara vez se niega de plano que puedan
sancionarse penalmente algunas manifestaciones. El debate radica en delimitar cuando existe
un “discurso del odio”, que es punible (asumiendo, a diferencia de EE.UU., que este concepto se
refiere a conductas necesariamente tipicas), y cuando se trata de un discurso amparado por el
Derecho fundamental a la libertad de expresiéon. Por supuesto, esta delimitacién no estd exenta
de polémica, como muestra la STEDH de 15 de marzo de 2011, caso Otegi Mondragén c.
Espafia, que fall6 a favor del primero, al considerar que definir al Rey de Espafia como
“responsable y protector de la tortura” no podia calificarse como un discurso del odio. También
es cierto, como sefiala ALCACER GUIRAO, “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la
libertad de los intolerantes”, RECPC, 2012, pp. 4-12; que la postura del TC no es idéntica a la del
TEDH, pues en nuestro sistema no se ha consagrado un modelo de “democracia militante”. Sin
embargo, incluso posturas tan garantistas para con la libertad de expresién admiten un reducto
de sancién penal para el discurso del odio “que suponga una provocacion directa a la violencia”
(idem, p. 30).

171 En Esparfia, ese debate se saldé con la supresion de la expresiéon “o nieguen” del articulo
607.2 CP. Sin embargo, en Francia, la polémica sigue siendo de plena actualidad. En el pais
vecino, se sancionaba penalmente la negacién del holocausto judio (exclusivamente, de los
hechos acaecidos durante el III. Reich). A raiz de algunos trabajos universitarios, que negaban la
existencia misma de las cdmaras de gas, se tipific6 el delito de “contestacion” de los crimenes
contra la Humanidad en el articulo 24 bis de la Ley de libertad de prensa de 1881 (vid. VERON,
Droit pénal spécial, 2008, pp. 22-23). Esta inclusién se produjo mediante ley de 13 de julio de 1990,
como parte de la misma corriente que supuso la introduccién de nuestra circunstancia
agravante. Recientemente, fue aprobada por el Senado francés una ley que incluia en dicho
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hate debate, sino que suele cefiirse al debate sobre los limites de la libertad de
expresion. Asi, aqui ha sido asimilado el concepto de “discurso del odio” sin
contar entre sus elementos definitorios el hecho de que el autor actte con una
determinada motivaciénl’2. Por eso no suele considerarse “discurso del odio”

un delito de injurias al que pudiera ser de aplicacion el articulo 22.4* CP.

Dicho lo anterior, conviene no perder la perspectiva: que sea de aplicacion el
articulo 22.4* CP no implica la existencia de un discurso del odio, del mismo
modo que esta circunstancia agravante no revestia las mismas caracteristicas
que los delitos tipificados por la LO 4/1995, de 11 de Mayo, que la introdujo en
nuestro ordenamiento conjuntamente con unos delitos que si serian, a priori,
discursos del odio. Existen asi en nuestro ordenamiento delitos que pueden
considerarse discursos del odio y que no requieren haber sido cometidos por

una determinada motivacién para que asi se consideren!”s.

El debate sobre el fundamento de sancionar manifestaciones no amparadas por
la libertad de expresion no es el que aqui nos interesa. Lo que afecta al articulo
22.4% CP es el debate sobre la posibilidad de sancionar penalmente conductas de
forma agravada (con independencia de que se trate de delitos de clima, de
peligro o de resultado) debido a las motivaciones del autor. Permitiéndonos

exponer una obviedad, nuestro andlisis versa sobre una circunstancia agravante

precepto, como conducta penalmente tipica, la negacién del genocidio armenio durante la
Primera Guerra Mundial, lo cual reavivé la polémica (noticia del diario Le Monde, “Le
Parlement adopte la loi sur le génocide arménien”, 23/01/12). No versa tanto alli el debate sobre los
limites de la libertad de expresién, sino que se encuentra mas vinculado a la polémica de que el
Legislador se inmiscuya en la libre investigacién cientifica de los historiadores, o a la limitacién
del delito - hasta ahora - a la negacién del genocidio judio (sobre esta polémica, vid. GARIBIAN,
“Pour une lecture juridique des quatre lois «mémorielles»”, Esprit, 2006, pp. 158-176). En
cualquier caso, a diferencia de EE.UU., tampoco se niega de plano que puedan sancionarse
discursos, sino méas bien lo que debe ser considerado un discurso penalmente relevante, como lo
son los de odio. Asi, PEREZ DE LA FUENTE, “El enfoque espafiol... op. cit.,, pp. 133-155, pondria el
liston de la ultima ratio que justificarfa la sancién penal en supuestos de “recalcitrantes
odiadores” como el del conocido “caso Keegstra” (en el que un profesor de una escuela puablica
canadiense instruia en antisemitismo a sus alumnos, hasta el punto de examinarles sobre sus
ideas).

172 Como excepcion, el articulo 510.1 CP, que admitiéndose como “discurso del odio” si hace
referencia a los motivos del autor.

173 Vid. Capitulo precedente.
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que se aplica a todo tipo de delitos. Por lo tanto, es posible que se aplique a
delitos que consistan en manifestaciones, pero no es el estudio de esta

posibilidad lo que nos permitird dilucidar el fundamento de la agravacion.

Aunque admitiéramos que el delito (que todo delito) es un acto
expresivo/comunicativo - que en un homicidio el hecho puramente factico de
que exista un cadéaver porque el autor le asest6 una punalada es irrelevante,
porque lo que importa es el efecto expresivo que matar a otro supone -; no
puede negarse la diferencia entre actos de habla y actos que no lo son, si
abandonamos concepciones causal-naturalisticas de la accion’”#. El discurso del
odio, ya sea oral o escrito, comprende delitos caracterizados por emitir un
determinado enunciado lingiiistico: lo que confiere un significado a estos
delitos no exige atender a los “hechos brutos”, sino a los “hechos
institucionalizados”. No se trata de atender al hecho de que se mueva la laringe
del autor o se deslice su mano asiendo un boligrafo por una cuartilla. En efecto,
no es el fenémeno fisico lo més relevante para la comisién de estos delitos: al
tratarse de delitos cometidos por palabras, es el complejo sistema formal de

normas convencionales que rigen el lenguaje el que les dotaré de significado.

Una vez clarificada esta cuestion, insistiremos en que cuando se sanciona el
discurso del odio, dado que consiste en actos de habla, se produce una potencial
incidencia en el Derecho a la libertad de expresion, pero no es ese el nticleo del
debate que nos importa: lo que nos importa es que el articulo 22.4* CP se

aplicara también a delitos que no se cometan a través del uso del lenguaje.

Si asumimos que en EE.UU. el hate speech es una subcategoria de hate crime, no
s6lo surgen problemas de fundamentacién de la sancién penal como limite a la
libertad de expresion, sino también de la agravacion de dicha sancién por las
motivaciones del autor. De hecho, en el precitado informe del Departamento de

Comercio de 1993 se planteaba al Congreso estadounidense como ejemplo de

174 Sobre esta cuestion, ampliamente RUIZ ANTON, “La accién como elemento del delito y la
teorfa de los actos de habla: cometer delitos con palabras”, ADPCP, 1998, pp. 5-34.
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este dilema (de esta doble consideraciéon de los discursos del odio como
crimenes de odio) el supuesto de agravacién ya previsto en la legislacion de
Wisconsin!”>. Concretamente, en lo que se referia a la circunstancia agravante
alli presente, andloga a nuestro articulo 22.4* CP, que se podria por supuesto
aplicar a delitos consistentes en realizar manifestaciones.'”® Esa circunstancia
agravante es uno de los escasos ejemplos en el Derecho comparado que pueden
asimilarse a nuestro articulo 22.4* CP y que, de aplicarse a delitos de injurias, al
verse agravados por su aplicacién, se convertirian al mismo tiempo en hate

speech y hate crime.

Llegados a este punto, el analisis del discurso del odio ha sido de utilidad para
clarificar ese concepto (hate speech), adelantar algunas cuestiones vy,
especialmente, para desligarnos del debate sobre los limites de la libertad de
expresion. Pero para entrar en el hate debate, obviamente es necesario detenernos

en el concepto nuclear: los hate crimes, en ocasiones denominados bias crimes.

175 BROWN/ IRVING, The Role of Telecommunications... op. cit., p. 35.
176 Vid. Wisconsin's Penalty-Enhancement Statute §939.645 (1991-1992).
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4. Crimenes prejuiciosos y motivacion discriminatoria (bias
crimes).

La traduccion literal de bias seria prejuiciol”?, por lo que los bias crimes vendrian
a ser los “crimenes prejuiciosos”. Esto es, los que comete el autor guiado por un
determinado prejuicio (por ejemplo, hacia quienes tienen una determinada
orientacién sexual o pertenecen a una etnia distinta a la suya). Sin embargo, el
concepto de prejuicio no abarca de forma suficiente el significado de los bias
crimes, al no bastar cualquier clase de “prejuicio” genéricamente entendido!”s.
En este epigrafe, nos adentraremos en un estadio mas préximo al del ntcleo del
llamado “debate del odio”, pues lo cierto es que nos encontramos, a la hora de
analizar el concepto de bias crime confrontado al de hate crime, ante una aparente
cuestion de mero “etiquetado”. De forma significativa, reproduciremos una
definiciéon de bias crime elaborada por el FBI, que goza de cierta popularidad a
nivel doctrinal anglosajén'”®:

“Una infraccion penal cometida contra una persona o propiedad$’ que estdi
motivada, total o parcialmente, por el prejuicio [bias] del autor contra una raza,
religion, discapacidad, orientacion sexual, u origen étnico/nacional; también
conocidos como Crimenes de Odio [hate crimes]”.

En Europa, se ha asimilado esta misma ecuacién (motivacion prejuiciosa, mas
comision de un delito, igual a crimen de odio). Asi, sefiala la OSCE:

“La motivacion prejuiciosa hace referencia a las ocasiones en las que la
motivacion de un infractor estd motivada, en todo o en parte, por su prejuicio.
Un prejuicio se define aqui como una opinion o actitud prefigurada negativa
hacia una o varias personas basada en su identificacion real o supuesta con un
grupo. Si una victima de un delito es seleccionada de manera intencionada sobre

177 En el lenguaje juridico anglosajon, se emplea con habitualidad el término bias en este sentido,
si bien algo matizado en algunas ocasiones. Asi, por ejemplo, al referirse al llamado advocate’s
bias, el “prejuicio” (mas bien, la “parcialidad”) que tiene el abogado al llevar un asunto, lo cual
dificultaria que pudiera analizarlo de forma desapasionada. Vid. GARNER (ed.), Black’s Law
Dictionary, 2009, p. 183.

178 Es decir, entendido como opinién apresurada acerca de algo que se conoce mal (“juzgar las
cosas antes de tiempo”). Este prejuicio genérico no es el que especificamente, a efectos de los
crimenes de odio, nos interesa.

179 Vid. MCDEVITT et al., “Improving the quality and Accuracy of bias crime statistics
nationally”, PERRY (ed.), Hate and Bias crime. A reader, 2003, p. 77.

180 Destacaremos el hecho de que la definicion del FBI reduzca el ambito de los bias crimes a los
delitos contra las personas y la propiedad, restriccién que estaba presente en la redaccién
conferida por nuestro Legislador a la agravante en su version inicial (articulo 10.17 ACP).
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la base de esta motivacion, podemos decir que se ha cometido un delito de

odio.”181
Se plantea, pues, una pregunta clave: si los conceptos de bias crimes y hate crimes
son sinébnimos para designar una misma clase de delitos, pudiera carecer de
sentido dedicar el presente epigrafe a esa denominaciéon (bias crime).
Aparentemente, se antojaria mdas expedito adentrarnos directamente en la
definicion conceptual de los bias/hate crimes como concepto unitario e
indiferenciado. Sin embargo, reviste suficiente importancia el hecho de que en
muchas ocasiones se prefiera el término bias crimes para referirse a estas
conductas como para que dilatemos un poco el analisis del concepto “crimen de
odio”. Merece el tiempo a emplear porque la necesaria concurrencia del
prejuicio en los crimenes de odio, la idea de un “motivo prejuicioso”, nos
permitird reconducir el analisis de esta clase de conductas a los “motivos
discriminatorios” a los que se refiere el articulo 22.4° CP. Asi pues,
detengdmonos en la idea de bias. Siguiendo con la légica conceptual del FBI,
seria:

“Una anticipada opinion o actitud negativa hacia un grupo de personas
basindose en su raza, religion, discapacidad, orientacion sexual, u origen
étnico/macional” 182,

Es decir: un prejuicio, en la ya consolidada acepcién de ALLPORT!®. Sin

embargo, el quid de la cuestion radica en la naturaleza del prejuicio: ;puede ser

181 Vid. el andlisis de las estadisticas remitidas a la OSCE por los Estados miembro en
IBARRA/STROHAL et al., La lucha contra los Delitos de Odio en la region OSCE, 2005, p. 21.

182 Definiciones - de traduccién propia - de bias y bias crimes extraidas de Hate Crime Data
Collection Guidelines, 1999, disponible en http:/ /www .fbi.gov (fecha de consulta: 17/09/11). Es
preciso sefalar que, tras la promulgacién el 23 de Octubre de 1990 de la Hate Crime Statistic Act,
el FBI ha venido realizando estudios estadisticos anuales sobre los crimenes de odio (tipo de
victimas, etc). Su  documentacion e  informes pueden = consultarse en
http:/ /www2.fbi.gov/ucr/hc2009/abouthcs.html.

183 El concepto de prejuicio (prejudice), sufrié un importante vuelvo tras esta clasica obra (vid.
ALLPORT, The Nature of Prejudice, 1954, passim, 537 pp.). Asi, pasé a referirse no sélo al hecho de
llegar precipitadamente a conclusiones o dogmas sin el preceptivo razonamiento previo, sino
también a que partiendo de razonamientos erréneos se estereotipe a sujetos atribuyéndoles
determinadas caracteristicas (“los judios son avariciosos”, etc.). Este autor fue quien apunté la
interrelacion existente entre el prejuicio (empleando ya su actual sentido como bias) y la
discriminacién, que seria de causa/efecto. Esta nocién de prejuicio, en tanto que origen de
formas de discriminacion, es la que asume la doctrina anglosajona al emplear el término en los
bias crimes.
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delictivo un prejuicio? Si el prejuicio es un mero pensamiento no exteriorizado,
no hay hecho, ergo no puede ejercer un Estado liberal-democratico su Derecho
penal del hecho: el pensamiento no delinque'®, ni “paga aduanas” (Gedanken sind
Zollfrei). Ello no significa que el prejuicio no genere suspicacias'® en el ambito
penal: la psicologia del testimonio ha mostrado cémo uno de los principales
fallos de la memoria humana (y por lo tanto, de la ausencia de credibilidad de
una declaracién) deriva del prejuicio del testigo hacia el objeto de su
deposicion'®, y el analisis conductual del Derecho ha propuesto mecanismos de
neutralizaciéon (debiasing) del prejuicio (manifestado a través de sesgos

cognitivos) que pudiera tener el propio juzgador.18”

184 Retomando el conocido aforismo de ULPIANO (Digesto, 48, 19, 18): cogitationis poenam netmo
patitur. Debe entenderse que se referfa el precitado autor a los pensamientos sobre actos que si
son punibles [PEREIRA-MENAUT, Topica. Principios de Derecho y Mdximas Juridicas Latinas, 2010, p.
91]. Esto es, que el prejuicio, en tanto que pensamiento previo acerca de algo, no puede ser
delictivo mientras no se exteriorice. Una vez manifestado externamente, seria ya algo mas que
el prejuicio, pues habria un hecho (incluso aunque sélo fueran palabras, como en el hate speech).
Por supuesto, ello no quiere decir que el prejuicio sea éticamente irrelevante, o incluso que no
sea negativo. El rechazo al prejuicio es la constante de una larga tradicién filoséfica que se
remonta al mito de la caverna de PLATON (La Repuiblica, Libro VII). Pero, mientras sélo sea
pensamiento, aunque sea reprobable (“mal pensamiento”) no delinque, como asi expresara de
forma elocuente la Séptima Partida, Titulo XXXI, Ley II (“Como el ome non debe recebir pena por
mal pensamiento que aya en el coragon solo que no lo meta en obra”): “porque los primeros mouimentos
de las voluntades non son en poder de los omes”. Afiade esta perspectiva un factor a considerar. De
un lado, podemos entender que los pensamientos no delinquen porque no son hechos
exteriorizados, porque un Derecho penal moderno no puede sancionar la actitud interna del
autor. Pero, de otro lado, la precitada ley del siglo XIII no considera que el pensamiento (el
prejuicio) no delinca s6lo porque no se haya exteriorizado. La cuestién més bien radicarfa en
que, al ser una pulsién primaria del ser humano el tener “malos pensamientos” (digamos,
“emociones negativas”) no puede ser hecho responsable de los mismos; en lo que vendria a ser
una visién mecanicista de las emociones humanas (vid. infra, Primera Parte, Capitulo IV.2).

185 Lo cual, irénicamente, supondria que existe un “prejuicio contra el prejuicio” (bias against
bias). Existe cierta tendencia en considerar el prejuicio como algo malévolo, hasta el punto de
que afirmar que alguien tiene prejuicios conlleva connotaciones despectivas. Esta tendencia ha
sido criticada, no soélo porque el prejuicio es consustancial al ser humano (una maquina, en
efecto, suele calificarse como incapaz de prejuzgar), sino porque el supuesto “asepticismo
moral” que pretende alcanzar es, sencillamente, irrealizable: nada que provenga de un ser
humano esta a salvo de prejuicios - incluida, por desgracia, la investigacién cientifica - (vid.
VINCENT, History, 1995, p. 77 y ss.). Aplicado lo anterior a la circunstancia agravante del articulo
22.4* CP, calificar como “crimen prejuicioso” una conducta tipica careceria en parte de rigor,
pues en la psique criminal del autor de todo tipo de delitos - no s6lo de los de odio - siempre
residira algun prejuicio. Es por ello que ademas del odio y el prejuicio, debe converger el tercer
elemento clave de los bias/hate crimes: el componente discriminatorio, al ser el “prejuicio” que
les caracteriza el conceptualmente desarrollado por ALLPORT (The Nature... op. cit., passim.), y no
el concepto genérico del lenguaje comun.

186 TVERSKY/MARSH, “Biased Retellings of Events yield Biased Memories”, CP, 2000, pp. 1-38.

187 Lo cual se traduciria a efectos normativos, por ejemplo, en la separacion entre las funciones
de instrucciéon y enjuiciamiento. Aunque la problemaética de los sesgos cognitivos excede el
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Es mas, conviene resaltar que el prejuicio suele ser tildado de actitud negativa.
Desde el prisma de la psicologia social, una actitud seria “una asociacién objeto-
evaluacion en la memoria”, que “orienta siempre a la persona hacia el objeto al que hace
referencia” y “connota ese objeto de forma positiva o negativa”, aunque pueda llegar
a ser modificada'®. El debate surge a la hora de determinar qué elementos
influyen en la génesis de la actitud. Puede hacerse hincapié en el componente
afectivo/emocional (como el odio), o en el componente cognitivo (las creencias
“prejuiciosas”, como lo son las racistas), admitir que son ambos los que la
configuran, etc. El hecho de que el elemento afectivo esté presente en la actitud
(y consecuentemente, en la conducta) muestra la clara vinculacién entre el odio
- dado su carédcter emocional, ergo afectivo - y el prejuicio. Asi, si admitimos que
es la creencia lo que determina una actitud, puede que el odio provenga de un
prejuicio'®. En cualquier caso, el prejuicio no es una realidad que pueda
constatarse. Un sujeto puede tener un prejuicio y no saberlo nadie mas,
mientras no se exteriorice de alguna manera. Por eso, parece que con bias crime
se pretende transmitir la existencia de algo mas que el prejuicio en si. Existe un
factor adicional en la ecuacién, puesto que si se habla de que un delito es
“prejuicioso”, significa que ha podido constatarse que el prejuicio existia: el
prejuicio se ha materializado ad extra, como factor explicativo de la comisién de

la conducta delictiva.

objeto del presente (sobre esta discusiéon en nuestro ordenamiento vid. ALONSO GALLO, “Las
decisiones en condiciones de incertidumbre y el derecho penal”, InDret, 2011, 30 pp.; EL MISMO,
“Errores y sesgos cognitivos en la expansion del Derecho Penal”, AA. VV., Derecho y Justicia
Penal en el siglo XXI, 2006, pp. 31-47 y MUNOZ ARANGUREN, “Los sesgos cognitivos y el Derecho:
el influjo de lo irracional”, NsXXI, 2012, pp. 60-67), no quiero pasar por alto la dificultad que los
crimenes de odio suponen para el juzgador, al margen del general problema de que el juzgador
“carece de legitimidad para someter al ciudadano al dictado de sus emociones — de sus manias, de sus
prejuicios, de sus miserias -”, a pesar de pronunciamientos que, podria decirse, sugieren lo
contrario (vid. SANCHEZ LAZARO, “Sobre la irracionalidad de las intuiciones punitivas. Hacia
unos mayores margenes de racionalidad decisoria”, DLL, 2012, pp. 1-8, cit. p. 6). Sobre esta
problematica en crimenes de odio, vid. infra, Segunda Parte, Capitulo IV.3.

188 Vid., partiendo de las premisas de OSKAMP, FAZIO o DEVINE, lo expuesto por MORALES, “El
prejuicio racial como actitud negativa”... op. cit.,, p. 11 y ss.

189 Vid. esta opciéon en DEVINE, "Prejudice and outgroup perception", TESSER (ed.), Advanced
Social Psychology, 1995, pp. 467-524
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En efecto, en el caso de los crimenes de odio, el prejuicio se materializa en una
conducta, que es lo que en esta clase de crimenes se llega a sancionar de forma
agravada. Obviamente, el prejuicio, como todas las actitudes, s6lo es inferible:
no se trata de un comportamiento, no es un hecho exteriorizado!?. Asi pues, en
los bias crimes, pese a su denominacién, se estd haciendo hincapié, no en el
prejuicio en si, sino en su materializacién. Cuando, motivado por ese prejuicio,
el autor de un delito pasa a la accién, ya no se trata de una mera opinién o
pensamiento. En ese caso, hay una forma de trato negativo (la comisién de un
delito) motivada por el prejuicio (la actitud, también negativa), que se
exterioriza ad extra al materializarse el deseo de un mal (el odio del autor hacia
una caracteristica de su victima, respecto de la cual se tiene el prejuicio). Si se
cumplen esos parametros, podria hablarse de “crimen prejuicioso”, porque ha
sido el prejuicio del autor el motivo por el cual ha cometido el delito. Si un
sujeto no tuviera ningun prejuicio contra los judios, dificilmente les odiaria por
ser judios, dificilmente cometeria un crimen de odio contra un sujeto por ser
judio. Por eso el prejuicio juega un papel clave en los crimenes de odio, y por

eso se prefiere en ocasiones el término bias crime al de hate crime.

El pretender dotar de mayor importancia a la concurrencia del prejuicio que a la
del odio, a la hora de conceptualizar estas conductas, no es cuestiéon baladi: la
existencia de un prejuicio conlleva normalmente la voluntad del autor de
conferir un peor trato por razén de la caracteristica (la raza, la orientaciéon
sexual, etc.) que estd prejuzgando. Si el autor de un crimen de odio actta
necesariamente guiado por su prejuicio, mds que por una emocion irrefrenable,
significa que ha evaluado la situacion. Que su motivacién era conferir un trato
peor, no s6lo por el dafio que supone la comisién del delito, sino porque ese
dafio se justificaria internamente en su creencia de que, por revestir

determinada condicién, su victima merecia el trato inferior que supone el delito.

1% Lo mismo puede decirse de las opiniones, que podrian definirse como “creencias
evaluativas”, y que al igual que las actitudes -las cuales muchas veces se utilizan como
sinbnimos - no se exteriorizan. S6lo pueden inferirse, y no comprobarse, mediante la
observacion. Vid. OSKAMP/SCHULTZ, Attitudes and Opinions, 2009, passim.
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En definitiva, y asi se viene admitiendo, quien comete un bias crime actta
guiado por “motivos discriminatorios”1%1, como aquéllos a los que se refiere el

articulo 22.42 CP.

Es importante delimitar correctamente esta nocién de discriminacién. En
muchas conductas (no necesariamente delictivas) que pueden tener efectos
discriminatorios, no concurriria el prejuicio que caracteriza a los bias crimes: no
existiria motivacion discriminatoria. Asi, serian “conductas discriminatorias”
que no vendrian inspiradas por “motivos discriminatorios”, ya que lo que hace
que un motivo lo sea es, precisamente, la existencia del prejuicio. Con el fin de
facilitar la comprensién de lo que estamos exponiendo, diremos que es posible
discriminar confiriendo un trato desigual a los iguales, pero que ello puede no
tener que ver con un prejuicio en el sentido empleado al hablar de bias crimes. A

efectos clarificadores, retomemos la clasica distinciéon de nuestro Tribunal

Constitucional entre desigualdad y diferencia? (por todas, STC, Pleno, n°

75/1983, de 3 de agosto, MP Angel Escudero del Corral):

“El articulo 14 de la Constitucion configura el principio de iqualdad ante la Ley
como un derecho subjetivo de los ciudadanos, evitando los privilegios y las
desigualdades discriminatorias entre aquéllos, siempre que se encuentren dentro
de las propias situaciones de hecho, a las que deben corresponder un tratamiento
juridico igual, pues en tales supuestos la norma debe ser idéntica para todos,
comprendiéndolos en sus disposiciones y previsiones con la misma concesion de
derechos que eviten las desigualdades, pues de no actuarse legislativamente de
tal manera surgiria un tratamiento diferenciado a causa de una conducta
arbitraria, o al menos no debidamente justificada del poder piiblico legislativo.
Solo le resulta posible al legislador, en adecuada opcion legislativa, establecer
para los ciudadanos un trato diferenciado cuando tenga que resolver situaciones
diferenciadas ficticamente con mayor o suficiente intensidad que requieren en su
solucion por su mismo contenido una decision distinta, pero a tal fin resulta
indispensable que exista una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados, cuya exigencia deba aplicarse
en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo estar
presente por ello una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad persequida y dejando, en definitiva, al legislador con

191 KELLY/ MAGHAN/ TENNANT, “Hate crimes... op. cit., p. 24.

192 Sobre la postura del TC respecto del llamado “test de desigualdad de trato”, vid. RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER/ FERNANDEZ LOPEZ, “La igualdad ante la ley y en la aplicacion de la
ley”, CASAS BAAMONDE/ RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER (dirs.), Comentarios a la Constitucion
Espariola, 2009, pp. 276-291.
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cardcter general la apreciacion de situaciones distintas que sea procedente
diferenciar y tratar desigualmente, siempre que su acuerdo no vaya contra los
derechos y libertades protegidos en los articulos 53.1 y 9.3 de la Constitucion ni
sea irrazonada, segun deriva todo ello de la doctrina establecida por este
Tribunal Constitucional en las sentencias de 10 de julio de 1981, 14 de julio de
1982 y 10 de noviembre de este ultimo aro, asi como de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de julio de 1968 y 27 de octubre
de 1975.”

Con base en esta doctrina, tratar de forma diferente a quienes lo son, siempre
que esté justificado, no es conferir un trato desigual. Ergo, al no haber en esos
casos afectacion del contenido esencial del articulo 14 CE, no habria
discriminacién. Por el contrario, si objetivamente no estuviera justificado ese
trato diferente, habria efectos discriminatorios. Sin embargo, puede que las
motivaciones de quien confirid ese trato no fueran discriminatorias en absoluto:
puede que valorara que ese sujeto era diferente a otros, y por eso debia
conferirle un trato distinto, al estar justificado obrar asi. Si err6 en su
razonamiento, se produciria discriminacién con independencia de sus motivos,
porque los efectos se valoran de forma objetiva, no atendiendo a la subjetividad de

quien confiere el trato.

Demos un paso mas alla, adentrdndonos en la delgada linea que separa la
diferencia de la desigualdad, a efectos de determinar el prejuicio al que se
refieren los bias crimes. Sin &nimo de adentrarnos en demasia en una cuestion
que excede nuestro objeto, se encuentra relativamente extendida en nuestro
pais una postura que aboga por la desigualdad como principio digno de
proteccion  por parte del ordenamiento. Una  postura elitista
intelectual /meritocratica que, apelando incluso a las leyes de la genética de
MENDEL, sostiene que unos sujetos son mas validos que otros, y que por ello no
hay que tratarlos igual. Que sostiene que “no es bueno cultivar el odio sino el
respeto al mejor, no el rebajamiento de los superiores”193. En sintesis, que ante

mejores cualidades, es justo y deseable que se confiera un trato diferente y, en

198 Vid., a titulo de ejemplo sobre “el natural instinto a desigualarse”, M. RAJOY BREY, “Igualdad
Humana y Modelos de Sociedad”, El Faro de Vigo, 4 de marzo de 1983; y “La Envidia
Igualitaria”, El Faro de Vigo, 24 de julio de 1984.
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definitiva, mejor. Puede que en la génesis de esta postura exista un prejuicio,
entendido como conclusién precipitada (que existen cualidades genéticas
mejores que otras, que son evaluables, etc.), pero en si misma no conlleva un
prejuicio en el sentido en que se utiliza al hablar de bias crimes. Bien es cierto
que hay un paso desde ese peligroso razonamiento para que asi sea, sin ser
preciso recordar doctrinas que en tiempos no tan remotos llegaron a
fundamentar complejos sistemas de Derecho penal basados, no en los hechos
que fueran punibles, sino en la "comprension genética" del autor'4. Asi, podria
afirmarse, a partir de esa postura, que determinadas caracteristicas genéticas
hacen que un sujeto sea inferior, y que por ello el trato inferior respecto del

mismo estaria justificado y no seria desigual ni, por ende, discriminatorio.

Sin embargo, falta ese paso del que habldbamos, y no necesariamente quien
defiende el trato desigual por méritos estd consagrando en su discurso un
prejuicio entendido como “anticipada opinién o actitud negativa hacia una
persona basdndose en su raza, religion, discapacidad, orientacién sexual, u
origen étnico/nacional”, por mucho que los efectos de ese discurso fueran
discriminatorios. Supongamos que un sujeto tiene un prejuicio y cree que
existen diferencias que justifican un trato diferente. Ese sujeto es un estudiante
universitario con excelentes calificaciones, y se encuentra sentado en clase junto
a otro sujeto con muy malas notas. El buen estudiante, con base en su prejuicio,
cree que es genéticamente superior a su compafiero, y que sus mayores
aptitudes le confieren ciertos “privilegios” sobre él. Asi, en un descuido, hurta
la carisima “tableta” (o tablet) de éste. Aunque el autor actte guiado por un
prejuicio (la creencia anticipada de que es genéticamente superior por sus
resultados académicos; que va a sacarle mayor partido al dispositivo que su
compafiero, que como obtiene bajas calificaciones no lo empleard para nada
provechoso, etc.), no es suficiente para hablar de bias crime. No hay en ese caso

motivos discriminatorios hacia ningtn estereotipo.

194 Vid. el segundo informe de Edmund MEZGER al “Proyecto de Ley sobre el tratamiento de
extrafios a la comunidad” en MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo,
2003, p. 237 y ss.
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En efecto, falta “algo” para que el prejuicio sea aquél que concurre en la psique
del autor de un “crimen prejuicioso”. Ese “algo” que caracteriza esta modalidad
de prejuicio es la asuncién por el autor del bias crime de un estereotipo configurado
conforme a una condicion personal (como la raza, la orientacion sexual, etc.). Es la
vision estereotipada que ejemplifica la condicién personal en cuestiéon lo que
permite la génesis del prejuicio hacia la victima. El estereotipo juega un papel
determinante en las actitudes de los seres humanos, tanto a nivel social como
individual. La actitud hacia una persona, por ejemplo, puede depender en
mayor medida de las caracteristicas del estereotipo al que se asocia al sujeto en
cuestion que de la realidad social de quienes comparten esa peculiar
caracteristica o de sus demas caracteristicas individuales. Asi, el estereotipo se
encuentra en la base de diversos fenémenos, entre los que destacan los
llamados panicos morales (moral panics)!9. Muchos de estos “panicos morales”
que se generan a nivel social se encuentran, a su vez, en la génesis de conductas
discriminatorias (por ejemplo, xenoéfobas: el estereotipo del inmigrante
delincuente genera un panico social xen6fobo) que pueden derivar igualmente
en conductas incluso violentas!%, entre las cuales se encontrarian los crimenes
de odio. Por otra parte, el estereotipo reviste tal influjo en nuestra psique, que
no es necesaria la preexistencia de ese panico social: él mismo se basta para
explicar el prejuicio inherente a un hate crime. Pero no suele ser suficiente con
que concurra cualquier estereotipo para que se genere el prejuicio propio de los
bias crimes: tiene que ser de tal naturaleza que tienda a la deshumanizacién de
su objeto. Al menos, atendiendo a la fenomenologia habitual de esta clase de

delitos.

En efecto, el estereotipo puede tender tnicamente a “infantilizar” a quienes

1% Lo cual serfa, conforme a COHEN, Folk Devils and Moral Panics, 2011, p. 1 y ss.; la reacciéon
social de pénico ante un episodio, condicién, persona o grupo de personas que han sido
definidos como una amenaza para los valores e intereses de la sociedad.

1% Vid., sobre estereotipo, discriminacion y panicos morales, VAZQUEZ GONZALEZ, [nmigracion,
diversidad y conflicto cultural. Los delitos culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (especial
referencia a la mutilacion genital femenina), p. 81y ss.
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revisten una determinada caracteristica (“los negros son vagos y débiles
mentales, asi que la esclavitud es su medio de supervivencia”, “las mujeres son
inmaduras e irracionales, por lo que es justo limitar su capacidad de obrar”,
etc.). Sin embargo, si bien esa clase de estereotipo puede dar lugar a
comportamientos discriminatorios, no necesariamente se tratard de crimenes de
odio. Aunque esta distincion entre estereotipos “deshumanizadores” e
“infantilizadores” no es definitiva, pues al ser gradual parece dificil establecer
el punto en el que se pasa de uno a otro, se emplea en ordenamientos
anglosajones a efectos criminolégicos para explicar la comisién de crimenes de
odio. Asi, el prejuicio que puede derivar de un estereotipo infantilizador no
seria suficientemente fuerte. En los crimenes de odio, el estereotipo no tiende a
infantilizar, sino a deshumanizar a la victima debido a su caracteristica. Por
ejemplo: el estereotipo del homosexual alegre y despreocupado, que vive entre
fiestas y disfraces, normalmente genera cierta condescendencia (es un
estereotipo infantilizado). La vision del homosexual como un ser vicioso,
amoral, que pervierte a los nifios y es fuente de contagio de enfermedades
venéreas es un estereotipo que le deshumaniza. Es esta segunda clase de
estereotipo la que generard un prejuicio mds intenso, y normalmente sera ese
prejuicio el que se encuentre en la base del deseo de un mal a la victima por
revestir, supuestamente, las connotaciones negativas del estereotipo al que se la

asocia.

Conviene recalcar que el perfil “clasico” (no necesariamente el mas habitual) de
autor de un crimen de odio se caracteriza por la conviccion de que estd
cumpliendo una misién trascendente para los intereses de su raza, género o
religiéon. Su conducta le exige una justificaciéon que, normalmente, encuentra en
el estereotipo: su victima no era realmente humana, sino una amenaza para
quienes comparten las caracteristicas (el “estereotipo positivo”) del autor. El
delito no era tal en la psique del autor, porque estaba justificado para librar a la
sociedad de alguna supuesta amenaza; de forma meditada, debido a algin

incidente personal (algtin encuentro desafortunado con miembros del colectivo
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al que pertenecia la victima, generador de alguna clase de resentimiento) o
desde una visién ladica de su “misiéon” (véase la desgraciada expresion de
algunos skinheads, “irse de caza”, para referirse a sus agresiones). En muchas
ocasiones, el prejuicio, cual urdboros, se origina en el estereotipo y en el

estereotipo encuentra su justificacion.!”

En cualquier caso, partiendo de la nocién de “estereotipo negativo” se han
introducido también en nuestro ordenamiento los conceptos de prejuicio y
motivos discriminatorios como elementos definitorios de los delitos de odio.
Concretamente, se ha afirmado que el estereotipo es un elemento esencial para
la llamada “dindmica del odio”, es decir, para que el odio que siente el autor de
un bias crime se concrete ad extra en el hecho delictivo. S6lo a través del
estereotipo es posible lograr la deshumanizacién de la victima en la psique de
un sujeto, siendo normalmente ése el punto en el que el autor de un crimen de

odio pasa a la accion!®8.

Supongamos que un sujeto tiene un prejuicio (ad exemplum: “la homosexualidad
es negativa para el correcto funcionamiento de la sociedad, y por ello desearia
que los homosexuales fueran exterminados”). Mientras el deseo de ese mal -
ese odio - no se materialice ad extra de su psique, no puede estar cometiendo

ningtn delito, aunque el prejuicio (actitud negativa y estereotipo) sea ya

197 Sobre el rol del estereotipo en los crimenes de odio, vid. ampliamente LEVIN/ MCDEVITT, Hate
crimes revisited... op. cit., pp. 27-35y 77-98.

1% La interrelacion entre odio, prejuicio, estereotipo y discriminacion ha sido introducida en
nuestro ordenamiento de forma similar a la expuesta por LEVIN y MCDEVITT (vid. Informe Raxen.
Accion Juridica contra el Racismo y los Crimenes de Odio, 2011, p. 133: “La Intolerancia se fundamenta
en el prejuicio, un juicio previo que estd basado en generalizaciones defectuosas e inflexibles (estereotipos);
puede ser dirigida al grupo como un todo o a un individuo como miembro de dicho grupo; entre sus
manifestaciones destacan el rechazo y exclusion del diferente, la subalternidad o categorizacion de
inferioridad del considerado distinto y el etnocentrismo o consideracion de superioridad cultural o étnica
de un grupo frente a otros. Un conocimiento defectuoso, alejado de la realidad cientifica y sustentado en
una dindmica prejuiciosa puede conducir desde la difamacion de personas y colectivos hasta su
exterminio, como en repetidas ocasiones nos muestra la historia de la humanidad. [...] La dindmica del
odio es letal. De entrada no considera a los seres humanos en su individualidad, comienza por
“estereotipar” al otro, al diferente, al distinto. A partir de ahi las personas estereotipadas son sometidas a
un proceso de “deshumanizacion” alimentado por prejuicios y falsas imdgenes que calan en el
subconsciente social (ejemplo: los inmigrantes son delincuentes, los negros poco inteligentes, los
homosexuales son enfermos, los judios avaros, los gitanos son traficantes, los musulmanes terroristas, los
minusvdlidos una carga iniitil, etc.).”
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existente. Ahora bien, si el sujeto decidiera que tiene que “pasar a la acciéon”, se
armara de un fusil y recorriera las calles disparando a cuantos sujetos
considerara homosexuales, podriamos decir que estd cometiendo un delito
motivado por su prejuicio. Cierto, pero hay algo mas: objetivamente, estaria
confiriendo un trato - negativo - a una persona debido a una determinada
orientacion sexual. Y actuar para conferir un trato negativo (inferior) a un sujeto
por razén de tal caracteristica es actuar por motivos discriminatorios. Es
importante reiterar la cuestion de que el componente discriminatorio de los
crimenes de odio, puesto que guarda relaciéon con el prejuicio del autor hacia un
estereotipo, se encuentra en los “motivos discriminatorios” que le hacen pasar a
la accién. En otras palabras: si bias crime se emplea como sindénimo de hate crime,
no se debe a los hipotéticos “efectos discriminatorios” que el delito pudiera
objetivamente conllevar para la victima o el hipotético colectivo al que
perteneciera. Asi, se ha llegado a distinguir conceptualmente en nuestro
ordenamiento entre delitos de odio (cometidos por “motivos discriminatorios”)
y delitos de discriminacién, donde la discriminacién se encuentra en los efectos

del delito para el sujeto discriminado, no en las motivaciones del autor?®.

Una vez matizado el prejuicio de los hate/bias crimes, resta ponerlo en relacion
con la referencia a la emocion del odio. Aunque estos dos conceptos se empleen
para designar una tnica categoria de crimenes (los “de odio”), ello no implica
que siempre que esta emocion sea el Leitmotiv del autor nos encontremos ante
uno de ellos. Es necesario matizar ese odio: es necesario que el deseo de ese mal
revista alguna particularidad. El elemento diferencial de ese odio respecto de
otras manifestaciones de esta misma emocion es el prejuicio, y es por ello que
muchos autores afirman que el término de “hate crime” es insuficiente. No
porque no concurra una emocion, sino porque la emocién no existiria sin el

prejuicio hacia un estereotipo. Precisamente porque concurre ese “odio

19 Vid. AGUILAR, “Servei Especial de Delictes d’Odi i Discriminacié de la Fiscalia Provincial de
Barcelona”, BS, 2010, pp. 47-48. El autor distingue, a nivel conceptual y en nuestro
ordenamiento, entre “delitos de odio” (en los que operaria el bias) y “delitos de discriminacién”
(en los que simplemente se producen efectos o consecuencias discriminatorias para la victima,
derivados de un trato objetivamente discriminatorio).
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prejuicioso”, puede afirmarse que el autor acttia por motivos discriminatorios.
Hate crime es sinénimo de bias crime solo si se entiende implicita en el “odio” la

idea del prejuicio del autor hacia el estereotipo?®.

De hecho, desde un punto de vista victimoldgico, es precisamente el prejuicio
del autor lo que desencadena una doble reaccién muy caracteristica de los
hate/bias crimes: de un lado, se propaga un sentimiento de terror?’! entre quienes
comparten la caracteristica en cuestion de la victima; y de otro,
paraddjicamente, suelen articularse por quienes no se contagian de dicho temor
movimientos sociales de protesta contra ese tipo de delitos2)2. Por otra parte,
numerosos estudios demuestran que las victimas de crimenes de odio se
enfrentan a secuelas psicolégicas de mayor gravedad que quienes han padecido
otros delitos. El hecho de saber que el autor ha cometido un delito debido a un
prejuicio hacia una de las condiciones que definen su identidad, es lo que

provoca tales secuelas.?%

Sin embargo, no podemos obviar que toda persona tiene un mayor o menor
prejuicio. Asi pues, para catalogar como bias crime una conducta no bastaria
tnicamente, como ya hemos sefialado, con que el autor sea un sujeto

prejuicioso. Retomando el ejemplo de los dos estudiantes, el buen estudiante

200 Como representante de esta perspectiva puede citarse a SULLAWAY, “The Psychology of Hate
Crime Law, Victims and Offenders”, PARKS/JONES/CARDI (ed.), Critical Race Realism.
Intersections on Psychology, Race and Law, 2008, pp. 236-237.

201 Como ya sefialara ALLPORT, The nature... op. cit., p. 152 y ss.; las victimas de un acto
prejuicioso, al sentirse objeto de discriminacién por determinadas y supuestas caracteristicas
que el autor les atribuye, pueden llegar a desarrollar (si asimilan, por la reiteracién de los actos
prejuiciosos, como ciertos los estereotipos) un sentimiento de odio hacia ellas mismas. Por ello,
en un crimen de odio puede que, ademas del autor, la propia victima llegue a resentir esta
emocioén hacia ella misma y desearse un mal. No es extrafio que, como forma de resiliencia (la
capacidad de sobreponerse a situaciones de dolor emocional, sin mostrar signos externos del
mismo), muchas victimas empleen el odio hacia si mismas como mecanismo psicolégico de
defensa - de transformacion del inicial odio hacia su victimario-, que puede desembocar en
suicidio. (vid. HANUS, “Freud et Prométhée, un abord psychanalytique de la résilience”,
CYRULNIK/DUVAL (eds.), Psychanalyse et Résilience, 2006, p. 198).

202 KELLY/ MAGHAN/ TENNANT, “Hate crimes... op. cit., p. 26.

28 MCDEVITT et al., “Consequences for victims. A comparison of Bias - and Non-Bias -
motivated assaults”, GERSTENFELD/GRANT (ed.), Crimes of Hate. Selected readings, 2004, pp. 45-57.
En este sentido, valga la pena rememorar el brillante soliloquio inicial de Segismundo en
CALDERON DE LA BARCA, La Vida es Suerio, 1636: “Solo quisiera saber, para apurar mis desvelos
(dejando a una parte, cielos, el delito de nacer), qué mds os pude ofender, para castigarme mds.”
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era prejuicioso y deseaba un mal a su victima por una caracteristica (la pérdida
de su propiedad y su supuesta inferioridad genética inferida de sus malas
notas, respectivamente). En esa ocasion, no se trataba de un bias crime, porque
su prejuicio no iba dirigido hacia una condicién personal que afecte al ntcleo de
la identidad de la victima (simplemente hacia una circunstancia, consistente en
que sacaba malas notas). Pues bien, tampoco estariamos ante uno de estos
delitos si el autor, concurriendo el bias, lo cometiera sin el menor componente

emocional vinculado al deseo de un mal (sin “odio”).

Supongamos que un individuo profundamente prejuicioso hacia los
homosexuales provoca por imprudencia la muerte de un sujeto con esta
orientacion, sin desearle ningtn mal. Por ejemplo, olvida que en el barrio por el
que conduce su vehiculo se iba a celebrar el Dia del Orgullo Gay. Siendo
profundamente homofobo, decide huir presa del panico, da un volantazo y
atropella imprudentemente a un sujeto que acudia a ver el desfile. En su
conducta concurre el prejuicio hacia el estereotipo de la victima, pero realmente
no le odiaba. El concepto de bias crime no puede reducirse al de ser “aquellos
delitos en los que el autor tiene algin prejuicio sobre una caracteristica de un
colectivo al cual pertenece su victima”, es necesario que el prejuicio se
encuentre directamente vinculado con la comisién del hecho delictivo. Aqui es
donde el odio cobra relevancia: quien Ginicamente tiene un prejuicio pero no
odia (no le desea un mal) a su victima, dificilmente cometera un delito contra
ella motivado por su prejuicio.?* En esta clase de delitos, ademas del prejuicio,
debe asumir el autor un estereotipo deshumanizador hacia el colectivo al cual
pertenece la victima. SOlo si existe ese prejuicio intenso, podrd generarse el
componente emocional que le impulsara a cometer el delito por ese motivo. Un
motivo discriminatorio hacia el colectivo al cual pertenece la victima. Por todo
ello, reconociendo que biolégicamente puede que no sea ésta la emocién que

experimenta quien actia por motivos discriminatorios?%>, considero acertado

204 Sjguiendo a JACOBS y POTTER, vid. IGANSKY, Hate Crime and the City, 2008, p. 19y ss.
205 Vid. infra, Primera Parte, Capitulo IV.1.
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mantener la “etiqueta” de crimenes de odio para las conductas que venimos

analizando.

Asi las cosas, habida cuenta de los distintos elementos que en torno a la idea de
prejuicio orbitan, no parece suficiente el término bias crime para definir
conceptualmente los crimenes de odio en toda su extension. Sin embargo, en el
presente epigrafe hemos adelantado diversas cuestiones que facilitaran la
comprension del siguiente, en el que ya, al fin, analizaremos el concepto de hate
crime, asi como su introduccién en nuestro ordenamiento bajo la etiqueta de

“delitos de odio”.
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5. Crimenes de odio (hate crimes).

En lo que respecta a los primeros usos de la denominacién “hate crimes” para
referirse a determinado tipo de delitos, es preciso mantenerse en EE.UU.,
concretamente en la época inmediatamente posterior a su Guerra Civil. Bien es
cierto que en Europa, también en la segunda mitad del siglo XIX, se habia
vinculado el odio al delito de forma similar a la cual se refiere este concepto hoy
en boga.?% Sin embargo, lo cierto es que ninguno de estos primigenios empleos
del término “crimen de odio” tuvo continuidad suficiente como para datar, en
ese momento, el inicio de la corriente que, hoy en dia, ha supuesto la paulatina

popularizacion de este concepto en nuestro ordenamiento.

La actual proliferaciéon del término tiene un origen facilmente rastreable en los
movimientos sociales que, a partir de los afos 60 del siglo XX, germinaron al
otro lado del Atlantico para luchar por la igualdad de derechos y erradicar la
discriminacién (cuyo méximo exponente era, precisamente, la comisiéon de
crimenes de odio por razén de determinadas caracteristicas). Tras asentarse el
concepto de hate crime en EE.UU., se adentr6 en Europa en tiempos todavia méas

recientes, especialmente a través de las Islas Britanicas.

En Reino Unido, el término fue utilizado por vez primera de forma reiterada en
los medios tras el asesinato de un joven adolescente negro (Stephen Lawrence)

en 199327, y se popularizo tras los atentados del metro de Londres (el 7 de Julio

206 Asi lo demuestra la aseveracion de ZOLA - en su famoso articulo “J’accuse...!”, publicado en
L’Aurore de 13 de enero de 1898; primero de los que escribi6 sobre el “affaire Dreyfus” -, sobre el
caracter criminal de utilizar el patriotismo para fomentar el odio: “C’est un crime que d’exploiter le
patriotisme pour des oeuvres de haine”. Vid. ZOLA, J'accuse...! La Vérité en marche, 1988, p. 110.
Extrapolando a nuestro contexto sus palabras, parece sugerir que algunos medios empleaban lo
que hoy se catalogaria como un “discurso del odio” ideolégico.

207 La trascendencia mediatica de este suceso es innegable. El supuesto de hecho fue el siguiente:
Stephen Lawrence, un joven adolescente negro, fue asesinado mientras esperaba un autobts. La
policia detuvo a cinco jévenes blancos como posibles responsables, pero fueron absueltos por
ausencia de pruebas, lo que dio lugar a que se afirmara, en el llamado Informe Macpherson,
que se trataba de un caso de racismo institucional por parte de la policia. La familia de la
victima batall6 para que reabrieran el caso, consiguiendo nuevas pruebas, hasta que finalmente
lo lograron y fueron condenados el 4 de enero de 2012 dos de esos cinco sujetos. (vid. Noticia de
la BBC ese mismo dia,
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de 2005), a raiz de las represalias de algunos sujetos contra individuos de fe
isldmica. Durante ese periodo, la doctrina britanica constaté la existencia de un
tipo de criminalidad que excedia lo que alli se denominaba como “delitos
raciales”, y adopté la expresion americana de “hate crimes” para referirse de
forma amplia a todos aquellos crimenes que se cometieran por el odio que el
autor sintiera hacia una determinada caracteristica de su victima, que no
necesariamente era su raza (asi, su sexo, religion, etc.). Aunque también en
Gran Bretafia se critico la elecciéon de esta emocion del “odio” para catalogar un
grupo de delitos tan dispar (insistiendo en la relevancia del prejuicio - bias -,
como ya hemos referido), finalmente la expresion se ha asentado también en el

Reino Unid o208,

Tampoco podemos obviar, por lo que a la recepcion del término en nuestro
ordenamiento respecta, que fue traducido por vez primera al castellano en
ordenamientos latinoamericanos como “crimenes de odio”?%. Bajo esta
denominacion fue asimilado en Espafia el concepto?!?, si bien recientemente y
en el ambito juridico parece ganar enteros el término “delitos de odio”. En

cualquier caso, no cabe duda de que fue en EE.UU. donde fue configurandose el

http:/ /www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2012/01/120104_familia_britancia_lawrence_lucha_c
ontra_racismo_jr.shtml; fecha de consulta 04/01/12). La repercusién mediatica del asunto fue (y
sigue siendo) muy considerable. La condena a esos dos sujetos supuso, por otra parte, la muy
criticable abolicién en ese ordenamiento de la prohibicion de bis in idem procesal tras resoluciéon
absolutoria.

208 Para la insercién del concepto en Europa via Reino Unido, vid. CHAKRABORTI/ GARLAND, Hate
crime: Impact, Causes and Responses, 2009, p. 2y ss.

209 La traduccién habitual de hate crimes es “crimenes de odio”, aunque en ocasiones se emplee
en castellano “delitos de odio” para referirse a este tipo de conductas. Algo semejante ocurre en
lengua inglesa, en donde se emplea - también de forma menos popularizada - “crimes of hate” o
“crimes of hatred” en lugar de “hate crimes”, de la misma manera que se emplea como sinénimo
“bias crime” 'y “crime of prejudice”. Es preciso sefialar, no obstante, que en sus origenes
estadounidenses (1980-1990), un término que se empleaba con frecuencia [vid.
KELLY/MAGHAN/ TENNANT, “Hate crimes... op. cit., p. 25] era el de RRES - acrénimo de Racial,
Religious, Ethnic and Sexual- crimes. Ese término es especialmente interesante, pues se trata de
una enumeracién de condiciones personales, similar a la que efecttia nuestro articulo 22.4* CP.
210 En el presente trabajo, se utiliza de forma genérica “crimenes de odio” para referirnos al tipo
de conductas catalogables como tal conforme al debate estadounidense, ya que no existe ningin
Titulo ni Capitulo de nuestro Cédigo que tipifique en tales términos los “delitos de odio”. Asi,
de hecho, se introdujo el término en Espafia: como “crimenes”, y no “delitos” (vid. IBARRA, Los
crimenes del odio: violencia skin y neonazi en Esparia, 2003, 300 pp.). Por lo tanto, si empleamos en
algin momento el término “delitos de odio” debe entenderse indistinto, a nuestros efectos, al de
“crimenes”.
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concepto de hate crime y donde surgi6 - con base en dicho concepto - el debate
sobre el fundamento de la agravacion de esta clase de delitos. Como punto de
partida, nos detendremos por lo tanto en esta génesis conceptual al otro lado

del Atlantico.

En puridad, la primera condena por la comisién de un crimen de odio tuvo que
ser necesariamente a finales del siglo XX, tras la promulgacién de las primeras
leyes estadounidenses que recogian la agravacion de responsabilidad penal por
este tipo de conductas. Lo cierto es que es complejo hablar del primer momento
en el que se cometié un “crimen de odio” abstractamente considerado, sin
atender a su efectiva tipificacién penal en esos términos o, al menos, a su
popularizacion en el lenguaje comtin gracias a los medios. Muy reveladora - a
efectos terminolégicos - es la definicién que propone el FBI, especialmente por
el intento de diferenciacién entre conceptos conforme se cometiera la conducta
en una u otra época:

“Los crimenes de odio y prejuicio (crimes of hatred and prejudice) — desde
los linchamientos a las cruces ardiendo?!’ o al vandalismo en las
sinagogas — son una triste constante en la Historia de América, pero el
término de “crimen de odio” (hate crime) no entr6 en el vocabulario de la
nacion hasta la década de 1980, cuando grupos de odio (hate groups)
emergentes, como los Skinheads, iniciaron una oleada de crimenes
relacionados con el prejuicio (bias-related crime).” 212

Es decir, que “bias crime” y “hate crime” serian expresiones sindénimas que se
emplearian para referirse a conductas contemporaneas, mientras que “crimes of
hatred” o “crimes of prejudice” se emplearian con cardcter general, también para
épocas remotas y con independencia de que estuviera popularizado el término.
Pero la “etiqueta” no harfa variar el contenido del concepto mismo, que es lo

que ahora pretendemos delimitar.

211 Uno de los clasicos simbolos del KKK.

212 “Crimes of hatred and prejudice — from lynchings to cross burnings to vandalism of synagogues —
are a sad fact of American history, but the term "hate crime" did not enter the nation's vocabulary until
the 1980s, when emerging hate groups like the Skinheads launched a wave of bias-related crime.”
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En principio, de “crimenes de odio” podrian calificarse los salvajes
linchamientos que padecieron muchos sujetos de raza negra hasta bien
avanzado el siglo XX en EE.UU.,, cuando ninguna ley preveia condenas
agravadas por este tipo de delitos - si es que preveian condenas -?13. Puede que,
con una mayor perspectiva histdrica, existan quienes consideren un crimen de
odio el ejecutar a sujetos de raza negra por el prejuicio que sienten los
funcionarios del sistema hacia esa raza, a la vista de las menores ejecuciones de
sujetos de etnia caucasica en EE.UU.?14; de la misma manera que se atribuye el

calificativo de crimenes de odio a los padecimientos que sufrieron muchos

213 Sobre los linchamientos de individuos de raza negra por parte de turbas blancas en EE.UU.,
quizas el mejor ejemplo (por relativamente reciente, brutal y por haber pasado a la posteridad)
sea el que tuvo lugar el 7 de Agosto de 1930 en Marion, Indiana. Tres adolescentes negros (Tom
Shipp, Abe Smith y James Cameron) supuestamente confesaron haber matado a un joven
trabajador blanco (Claude Deeter) y haber violado a su novia, también de raza blanca (Mary
Ball). Dos de ellos fueron linchados por vecinos del pueblo, que finalmente les ahorcaron en un
arbol. Cameron consigui6 huir gracias al padre de la chica, que aplacé momentdneamente a las
masas afirmando que no habia violado a su hija. Tal escena fue inmortalizada con una
fotografia, en la que posan sonrientes los autores del linchamiento. [vid. KAUFMAN-OSBORN,
“Capital punishment as legal lynching?”, OGLETREE/SARAT (ed.), From Lynch Mobs to the Killing
State, 2006, pp. 21-54]. Aquel suceso se saldé sin condena penal alguna para dichos autores, y
por supuesto hubiese sido risible plantear en la época que su responsabilidad penal se hubiese
agravado por sus motivaciones. No obstante, ello no deberia impedir la posible calificacion
conceptual de aquel linchamiento como crimen de odio. De hecho, el superviviente del
linchamiento, James Cameron, definié el suceso en una entrevista a IDS News, el 12 de Julio de
2001, con las siguientes palabras: “el odio es una enfermedad, y en 1930 enfermé de odio” -
refiriéndose al que percibi6 por parte de la turba - [transcripcién disponible en
www.thehypertexts.com, fecha de consulta: 01/10/11].

214 Esta polémica tesis se ampara en los numerosos estudios estadisticos que demuestran que se
ejecuta a un mayor numero de sujetos de raza negra frente a los de raza blanca en Estados
Unidos, pese al mayor ntimero de procedimientos penales similares incoados a estos altimos.
Algunos autores sostienen que la pena de muerte es una forma de “linchamiento legal” (legal
lynching), que existe un prejuicio sistematico hacia esta minoria que ahora se manifiesta a través
de la pena capital como antes lo hacia a través del linchamiento [sobre esta cuestién, esencial
OGLETREE, “Making Race Matters in Death Matters”, OGLETREE/SARAT (ed.), From Lynch Mobs to
the Killing State, 2006, pp. 55-95]. Aunque esta teoria sea discutible, lo cierto es que la estadistica
es elocuente, asi como diversos estudios que igualmente muestran que la raza de un imputado
influye en testigos, jueces e, incluso, en su abogado defensor [EISENBERG/JOHNSON, “Implicit
Racial Attitudes of Death Penalty Lawyers”, PARKS/JONES/CARDI (ed.), Critical Race Realism.
Intersections on Psychology, Race and Law, 2008, pp. 33-44]. Sin llegar al extremo de afirmar que la
pena de muerte sea un crimen de odio perpetrado por funcionarios, si parece plausible
aventurar que el odio y el prejuicio por razén de la raza puede encontrarse también en sujetos
que forman parte del sistema de Justicia penal o, como minimo, en la propia ley. Asi, expone
RAGUES I VALLES, “La pena de muerte en los Estados Unidos: juna lenta agonia? Recientes
pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la pena capital: Baze v. Rees y Kennedy v.
Luisiana”, RECPC, 2009, p. 2, que ya en la sentencia del caso Furman contra Georgia (408 U.S.
238 (1972)), cinco magistrados pusieron en entredicho las condiciones para la aplicacion préctica
de la pena de muerte “a la luz de la legislacion entonces vigente, que fue tachada de arbitraria y
discriminatoria por motivos raciales” .
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judios durante el III. Reich en Alemania, en su momento conformes a ese
ordenamiento. Asi las cosas, es posible abarcar dentro del concepto conductas
dispares, lo cual conlleva una mayor confusién a los efectos que aqui nos
ocupan.?15 Por lo tanto, sin pretender constrefiir el concepto de crimen de odio a
la voluntad del Legislador, no puede obviarse que el hecho de castigar mas
severamente al autor de un delito atendiendo a su odio y prejuicio hacia un
determinado colectivo es un fenémeno reciente. Recientes son las leyes que los
han tipificado y reciente, en definitiva, es el debate que han suscitado dichas

leyes.

Como muestra de lo que acabamos de exponer, y probable consecuencia de su
“novedad” conceptual, uno de los mayores problemas en el estudio de este tipo
de delitos deriva de la vaguedad del concepto. Buena prueba de ello son las
divergencias doctrinales a la hora de elaborar una certera definiciéon de crimen
de odio, exacerbadas al ser los pronunciamientos de la doctrina anteriores a la
promulgacién de la primera ley estadounidense sobre esta clase de delitos. Por
lo tanto, antes de analizar cémo se introdujo el concepto de crimen de odio en la
legislacion estadounidense, resulta esencial atender al concepto que
doctrinalmente venia configurandose con anterioridad. Inevitablemente, puesto
que son varias las disciplinas que han intervenido en esta configuracién
conceptual, habrd que atender a un concepto multidisciplinar de crimen de
odio. A continuacién, de forma sucinta, repasaremos algunas de las posturas

mas destacadas, vinculadas a las originarias reivindicaciones de los

215 Como sefiala HAMM, Hate crime: internacional perspectives on causes and control, 1994, p. vi; el
hecho de equiparar la violencia racista de los grupos neonazis con la ejercida por el III. Reich
contra los judios bajo el mismo paraguas de los “hate crimes” puede dar lugar a un buen namero
de equivocos. Podria afirmarse que, desde la concepcién “expansiva” del concepto, el primer
crimen de odio “se habria cometido hace un millén de afios, cuando un homo erectus golpeé en
la cabeza a otro con una porra” (GERSTENFELD, Hate crimes: causes, controls and controversies, 2004,
p- 9). Esta autora expone igualmente, en un sentido mas cefiido al problema que aqui nos ocupa,
que antes de que existiesen los hate crimes como concepto, existian “resquicios” del sistema -
determinadas interpretaciones de la ley - que permitian castigar especificamente el odio y el
prejuicio del autor (ibidem, p. 10 y ss.). Es decir que, antes de la instauraciéon del concepto,
podrian existir vias para sancionar “crimenes de odio avant la lettre”, con lo que definitivamente
la tnica forma de situar un dies a quo para el concepto es su irrupcion a nivel legislativo
expresamente en tales términos.
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movimientos sociales que propugnaban el reconocimiento legislativo de los hate

crimes.

Sefialaban JACOBS y POTTER que el término de “hate crime” es una construccion
social sin una definicién propia que resulte evidente, si bien consideraban que
era la concurrencia de un prejuicio (bias) lo que determinaba que pudiese ser
calificado un delito de “crimen de odio”. Esta idea, expuesta en el anterior
epigrafe del presente Capitulo, fue asumida mayoritariamente por la doctrina:
todo crimen de odio requeria la presencia de ese prejuicio hacia una
caracteristica estereotipada de la victima. Estos autores ponian sobre la mesa un
problema derivado de lo anterior: por qué los prejuicios hacia determinadas
caracteristicas y no hacia otras debian suponer la comisiéon de un crimen de
odio. Es decir, por qué se establecia un numerus clausus de elementos (raza,
religion, etc.), tal y como consta en nuestro articulo 22.4* CP, y se excluian
otros?16. Estos autores resolvian el dilema desde una postura pragmatica y
positivista: sera crimen de odio si el Legislador ha considerado oportuno
proteger de forma especial un determinado elemento o a un determinado
colectivo?!’. Esta solucion no resultaba demasiado convincente para muchos
sectores que, sin perjuicio de reconocer el valor de esta aproximacion
conceptual, se encontraban mds cercanos a los movimientos sociales que
impulsaban la inclusién a nivel legislativo de los crimenes de odio. Como ya
hemos sefialado, si el término de “hate crime” comienza a proliferar en EE.UU.
se debe en gran medida a la lucha por la igualdad de Derechos de las minorias.
Es decir, por quienes, de igual manera que - ad exemplum - luchaban por
establecer medidas de carécter laboral (insertas en la llamada accién positiva)
para facilitar el acceso a puestos de trabajo de colectivos tradicionalmente
discriminados, también abogaban por el establecimiento de sanciones penales

agravadas si el autor cometi6 el delito contra un miembro de dichas minorias?é.

216 Sobre esta cuestion, vid., infra, Primera Parte, Capitulo IIL.5.

27 Vid. JACOBS/ POTTER, Hate Crimes, Criminal Law and Identity Politics, 1998, passim. y pp. 11-28.
218 Vid. JENNESS/ GRATTET, Making Hate a Crime: From Social Movement to Law Enforcement, 2001,
p- 17 y ss.
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Estas corrientes no podian admitir que se sometiera un catalogo de prejuicios
“por razén de” a la voluntad arbitraria del Legislador. Basicamente, porque ni
siquiera admitian un catalogo de motivos discriminatorios “por razén de”, sino
mas bien “contra”, determinados colectivos. De la misma manera que
defendian el establecimiento de medidas de accién positiva para facilitar el
acceso de - pongamos - las mujeres al mercado laboral, no podian admitir que
se agravara la responsabilidad penal de quien actuara guiado por razén de su
odio y prejuicio al sexo de la victima, sin mayores matices. Mds bien, puesto
que se trataba de proteger a las minorias tradicionalmente discriminadas,
entendian que el crimen de odio era aquél cometido - supongamos - por un
sujeto de raza blanca contra un sujeto de raza negra; ahi si, por razén de su

raza.

Como parte de esa corriente, GERSTENFELD afirmaba que el hecho de que fueran
unos u otros los colectivos para calificar a un delito como crimen de odio se
justificaria si la victima pertenecia a alguna minoria tradicionalmente sujeta a
discriminacién. Esta autora, sin embargo, concedia que la vaguedad del término
no podia ser resuelta con su propuesta de definicién, porque no quedaba claro
cudles debian ser esos grupos?!. Siguiendo esas premisas, PETROSINO propuso
una definiciéon en la que destacaba tres factores: podran ser considerados
crimenes de odio todos aquellos en los que (i) la victima forme parte de una
minoria cultural respecto al autor, (ii) las victimas formen parte de un colectivo
que sea econdmica y politicamente débil y (iii) las victimas representen para el
autor del delito una amenaza para su calidad de vida (seguridad econémica o
integridad fisica). Llegaba asi a la conclusién de que el concepto de crimen de
odio se refiere a la victimizaciéon del miembro de una minoria, debido a sus
diferencias étnico-culturales, por parte de un miembro del grupo social
mayoritario??. La principal critica a esta definicion es que limitaba

innecesariamente a un ambito los crimenes de odio, cuando existen otras

219 Vid. GERSTENFELD, Hate crimes... op. cit., passim.
220 PETROSINO, “Connecting the past to the future. Hate crime in America”, PERRY (ed.), Hate and
bias crime: a reader, 2003, pp. 10-11.
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minorias que no lo son por razones étnico-culturales y que también han sido

tradicionalmente objeto de discriminacion.??!

En su momento, SHEFFIELD habia propuesto una definicion de hate crime que no
contaria con esas lagunas: puede ser victima de un crimen de odio cualquier
sujeto, con independencia de su pertenencia a una determinada etnia, siempre y
cuando pertenezca a un colectivo que sea politicamente vulnerable. Es decir,
que los crimenes de odio no son necesariamente “racistas”. Se trataria mas bien
de conductas que derivan de una determinada estructura social: un sistema de
jerarquias, politicamente influenciadas, segtun las cuales algunos grupos con
identidades compartidas hostigan a otros por motivos que pueden ser
biolégicos (raza o sexo), pero también ideoldgicos o socio-culturales (ideologia
politica, religién, orientacion sexual)???. PERRY afiade a esta definiciéon un
elemento adicional: ademéds de hostigar a esos grupos sociales por motivos
étnicos o sociales, los autores de los crimenes de odio buscan perpetuar una
situacion. No solo atacan a grupos sociales tradicionalmente débiles o
marginados, sino que con sus acciones pretenden perpetuar la dificil situacion
de esos grupos en la jerarquia social. Los crimenes de odio no serian
unicamente delitos dirigidos contra determinada persona, sino que para poder
catalogar como hate crime una conducta seria necesario que el autor pretenda
perpetuar ese status quo desfavorable del colectivo al que perteneciera su
victima (la situaciéon “desfavorable” seria determinada atendiendo al momento
histérico en el que se cometen). Por ello, la identidad individual de la victima es
préacticamente irrelevante: podrian ser sujetos perfectamente intercambiables
desde el punto de vista del autor. Lo que el sujeto activo pretende es “enviar un
mensaje” al colectivo al cual pertenece su victima, mensaje mediante el cual
pretende perpetuar la discriminacién histéricamente existente de ese grupo. 223

Asi, se ha afirmado que se trata de conductas cargadas de un alto contenido

221 En este sentido, CHAKRABORTI/ GARLAND, Hate crime... op. cit., p. 4.

222 SHEFFIELD, “Hate violence”, ROTHENBERG (ed.), Race, class and gender in the United States, 1995,
pp. 432-441.

223 PERRY, In the name of Hate. Understanding Hate Crimes, 2001, p. 10 y ss.
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simbolico (symbolic crimes), porque en la motivaciéon del autor concurriria
necesariamente el deseo de causar, a través de su victima, un mal al colectivo al

cual ésta pertenece??4,

Las anteriores definiciones parten, en mi opinién, de una confusién inicial.
Como hemos dicho, de lo que se trata es de definir el concepto de crimen de
odio. Sin embargo, los precitados autores parecen hablar de su fundamento: qué
deberia considerarse un crimen de odio, por qué sélo el cometido contra un
colectivo y no otro, etc. Puede atisbarse una explicacién: el concepto de crimen
de odio comienza a ser empleado por movimientos sociales que luchaban
contra toda forma de discriminacién, en todas las ramas juridicas del
ordenamiento. Estos movimientos contaban con un importante apoyo doctrinal,
en el que se insertarian las posturas expuestas. Estas posturas sélo entienden el
concepto de crimen de odio sin desligarlo de su fundamento: sélo puede ser
considerado crimen de odio un delito si es justo que se agrave la
responsabilidad penal del autor. Asi, las anteriores posturas entendian que sélo
podria justificarse dicha agravacion si se partia de la nocién de crimen de odio
que proponian. Esto es: el cometido contra un sujeto que perteneciera a un
colectivo tradicionalmente discriminado. Muy reveladora es la afirmacién de
HUGHES al respecto: “crimenes de odio pueden sucederle a cualquiera, pero
crimenes de odio que justifiquen agravacion de la pena le suceden a las
tradicionales victimas del prejuicio”??®. Sin embargo, el articulo 22.4* que prevé
nuestro Cédigo Penal no menciona colectivos tradicionalmente discriminados
(las mujeres, los gitanos, etc.), sino que las motivaciones se refieren a
condiciones de la victima (el sexo, la religién, etc.). Conforme a las posturas
referidas, eso no era lo que demandaban los movimientos sociales que lucharon

por el reconocimiento legislativo de la agravacién para quienes cometian

224 Vid. BERK/ BOYD/HAMNER, “Thinking more clearly... op. cit., pp. 123-143.

225 “Crimes of hate can happen to anyone, but hate crimes justifying penalty enhancement happen to
traditional victims of bias”. Noétese que el autor distingue en sus expresiones “crimes of hate” y
“hate crimes”, para hacer notar que el “verdadero concepto” de crimen de odio es el derivado de
su fundamento, que para este autor serfa proteger a minorias tradicionalmente discriminadas.
HUGHES, “Can anyone be the victim of a hate crime?”, UDLR, 1998, pp. 591-622, cit. p. 622.
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“crimenes de odio”. Consecuentemente, no admitirian que todas las conductas
a las que fuera (aparentemente) de aplicacién el articulo 22.4* CP pudieran
considerarse “genuinos” crimenes de odio: no lo serfa un delito agravado ex
articulo 22.4 CP si el autor fuera de raza negra y hubiera actuado por motivos
discriminatorios para con su victima, de raza blanca. Ahora bien, como sefiala
HUGHES, no seria porque no concurrieran, a priori, los elementos bésicos de esta
clase de conductas (el odio y el prejuicio del autor hacia una estereotipada
condiciéon personal de la victima, como la raza). Seria porque no existiria el

fundamento para la agravacion que manejan las posturas doctrinales expuestas.

Siendo asi, realmente parece que las definiciones propuestas por sectores afines
a las reivindicaciones de esos movimientos sociales argumentan, al mismo
tiempo, lo que debia o deberia ser reconocido legislativamente como crimen de
odio con una agravacion de la responsabilidad penal, a su entender,
fundamentada. Pero no se refieren a lo que conceptualmente debe entenderse como
crimen de odio. De otro lado, esas posturas no resultan demasiado ttiles para el
caso que aqui nos ocupa: conforme a las mismas, no existirfa fundamento para
el articulo 22.4* CP atendiendo a su tenor literal, porque no se trataria de un

precepto que solo se aplicara a “genuinos” crimenes de odio.

Sin embargo, lo cierto es que el concepto de crimen de odio, a pesar del
fundamento reivindicado originariamente por los movimientos sociales que
luchaban por su reconocimiento, no parece haberse admitido de forma univoca
a nivel legislativo. No puede obviarse que, cuando en EE.UU. comenzé a
germinar la preocupacién por este tipo de conductas (como hemos dicho, a
mediados de los afios 80 del pasado siglo), uno de los colectivos que contaba
con un mayor ndmero de victimas de “aparentes” crimenes de odio era el
WASP. Es decir, habia sujetos de otras etnias, minoritarias y tradicionalmente

objeto de discriminacién, que cometian delitos contra sujetos pertenecientes a la
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etnia dominante debido a su odio y prejuicio hacia su estereotipo??¢. En
términos de justicia, no se antojaba evidente que hubiera que excluir del
concepto de crimen de odio esa clase de conductas. Desde un primer momento,
por lo tanto, el Legislador estadounidense se encontr6 frente al dilema de
agravar la responsabilidad penal de los crimenes de odio entendidos como “los
cometidos por motivos discriminatorios, por razén de determinada
caracteristica de la victima” (corriente en la que se insertaria nuestro articulo
22.4% CP), o bien optar por la propuesta de los movimientos sociales, respaldada
por los autores precitados, y considerar que s6lo merecerian tal calificativo (y
agravacion) los cometidos “contra una victima perteneciente a un colectivo
tradicionalmente discriminado, con el fin de perpetuar la situaciéon de éste”.
Dependiendo de la opcién por la que optara, el fundamento de la agravacion

seria distinto.

Esta problematica en el estudio del concepto de hate crime fue expuesta en una
tipologia ideal sobre modelos dogmaticos y legislativos, elaborada por

LAWRENCE, esencial a los efectos que nos ocupan:

a) De un lado, se encontraria el modelo de la “discriminacién selectiva”
(discriminatory  selection model). En este modelo, acorde con Ilas
reivindicaciones de los movimientos sociales, las motivaciones del autor
pasan a un segundo plano: el concepto de crimen de odio y, por lo tanto, el
fundamento de la agravacion, se vincula al hecho de que produce efectos
discriminatorios en el colectivo al que pertenece la victima. Se trataria de un
modelo que restringe la agravacion a aquellos supuestos en los que el autor
forma parte del grupo mayoritario y la victima de un colectivo

tradicionalmente discriminado.

226 En 1988, en la ciudad de Nueva York, se registr6 un mayor nimero de crimenes de odio
contra blancos heterosexuales que contra homosexuales de cualquier etnia o sujetos de etnia
asiatica. Vid. KELLY/MAGHAN/TENNANT, “Hate crimes... op. cit., pp.25y 39.
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b) Frente a ese modelo, se alza el de la “animosidad” (animus model). Aqui, se
entiende que los crimenes de odio son aquellos en los que el autor actué
guiado por una determinada motivacién. LAWRENCE plantea como ejemplo,
precisamente, la legislacién de Wisconsin, que cuenta con una circunstancia
agravante genérica muy similar a nuestro articulo 22.4* CP.227 Asi pues, lo
que a nuestros efectos interesa es atender al concepto de “crimen de odio”
conforme al animus model. S6lo partiendo de un concepto de crimen de odio
que englobe nuestro articulo 22.4* CP, podremos atender al posible
fundamento de una mayor agravacion en el caso de leyes que castigan a
quien acttia guiado por motivos discriminatorios, debido a las caracteristicas
de la victima - a categorias universales, como la raza, y no al grupo

histéricamente discriminado, como los judios -.

Resta por analizar si legislativamente ha tenido reflejo ese concepto de crimen
de odio conforme al animus model o si, por el contrario, el Legislador sélo
atendi6 al concepto de crimen de odio inserto en la genérica lucha contra la
discriminacién de determinados colectivos. Comenzaremos por el andlisis de la

legislacién estadounidense??s.

Actualmente, cuando una ley estadounidense versa sobre crimenes de odio, se
asume que se trata de delitos para los cuales se prevé una sancién penal
agravada. Como hemos anticipado, es dificil disociar hoy estas dos nociones
(crimen de odio/agravacion de la responsabilidad penal), pero no siempre fue
asi. En un principio, las legislaciones de muchos Estados optaron por establecer

medidas de carécter civil o administrativo (por ejemplo, indemnizaciones para

227 LAWRENCE, Punishing Hate: Bias Crimes under American Law, 1999, passim. y p. 34 y ss. No
obstante, una diferencia capital entre ambas es que la circunstancia estadounidense si puede
suponer, en algunos casos, el paso a un marco punitivo mds grave que el previsto por el delito
al que se aplica, mientras que el articulo 22.4* CP, en si mismo, sélo supone la imposicién de
pena en la mitad superior del marco punitivo ya previsto por el delito en cuestion. Esto reviste,
a mi entender, una importancia capital a efectos de fundamentar la institucién juridica de una u
otra manera.

28 Con caracter general, sobre los hitos jurisprudenciales e iniciativas legislativas relativos a
crimenes de odio en ordenamientos anglosajones, vid. STREISSGUTH, Hate Crimes, 2009, 350 pp. o
ALTSCHILLER, Hate Crimes, 2005, 247 pp.
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las victimas) que operarian si se cometian estos delitos, o meras obligaciones de
caracter estadistico para los funcionarios publicos??. Posteriormente, sin
embargo, proliferarian los penalty-enhancement statutes: leyes que agravaban la

responsabilidad penal del autor, porque lo era de un crimen de 0dio?%.

El origen de la legislacién sobre los crimenes de odio en EE.UU. se encuentra en
la ley federal 18 U.S. 245, de 1969231, que consideraba delictivo impedir a una
persona el desarrollo de determinadas actividades (acceso a colegios o
transportes publicos, por ejemplo) debido a “su raza, color, religion u origen
nacional”. Esta ley se insertaba en la lucha por los Derechos civiles y politicos

de las minorias étnicas en EE.UU.,, si bien ya se referia a caracteristicas (“raza”)

229 Esto gener6 problemas especificos. Por ejemplo, a nivel policial, las dudas respecto a la
catalogacion estadistica (con sus posibles consecuencias practicas) de una u otra conducta como
hate o non-hate crime. Vid. JENNESS/ GRATTET, Making Hate... op. cit., p. 127 y ss.; e infra, Segunda
Parte, Capitulo IV.2.

230 GRATTET/JENNESS/ CURRY, “The homogenization and differentiation of hate crime law in the
United States, 1978 to 1995: Innovation and diffusion in the criminalization of bigotry”, ASR,
1998, pp. 286-307.

21 No puede obviarse la influencia de la Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de Noviembre de
1963, o de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, de 21 de diciembre de 1965 - que derivé de la anterior y entr6 en vigor precisamente ese
afio 1969 - para que en EE.UU. germinara la legislacion sobre crimenes de odio. Bien es cierto
que EE.UU. no la ratificarfa hasta el afio 1994, con alguna reserva (principalmente, vinculada a
evitar injerencias en el derecho a la libertad de expresién, coincidiendo con la especial
sensibilidad estadounidense en la materia, ya apuntada ut supra al tratar el free speech vs. hate
speech debate). Fue ratificada por Espana el 13 de septiembre de 1968, si bien EE.UU. firm6 la
Convencién dos afios antes. Sin perjuicio de todo ello, es innegable que este esencial
instrumento internacional tuvo un efecto inspirador mucho mas inmediato en la legislacién
penal estadounidense que en la espafiola. Podria decirse que las reclamaciones de los
movimientos sociales estadounidenses fueron antes acogidas en Nueva York que en
Washington, y por supuesto, que en Madrid. Asi, ya el articulo 4 de la precitada Convencién
instaba: “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color
u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera
que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en
cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como los
derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente Convencion, tomardn, entre otras, las
siguientes medidas: a) Declarardan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la
superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia
o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacién; b) Declarardn ilegales y
prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad
de propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacion
en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley; [...]".
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y no a colectivos (“raza negra”). Con anterioridad, existian leyes que perseguian
de alguna manera luchar contra conductas discriminatorias estableciendo
sanciones penales (como la Ley del KKK, de 1871), pero fue esta posterior
iniciativa, de 1968, la que supuso un hito legislativo, porque hacia expresa
referencia a las motivaciones del autor vinculadas a unas determinadas
caracteristicas de la victima. La posterior proliferacién de conductas delictivas
calificables como “crimenes de odio” hace que vuelvan a tomarse iniciativas a

nivel legislativo, esta vez estatal.

El Estado de California fue pionero al aprobar, en 1978, la primera Hate Crimes
Act de EE.UU. (California’s Section 190.2), que establecia cuatro “estatus
protegidos” (raza, religion, color y origen nacional) y una agravante especifica
para el delito de asesinato si se cometia por razén del odio y el prejuicio hacia
ese status de la victima. Notese la importancia de designar estas caracteristicas
como status, en lugar de como group o class. Esta segunda nocién se emplea, en
las llamadas class actions, para referirse a colectivos delimitados con criterios
diversos y muy estrictos, que les confieren una identidad a titulo colectivo
nitida, de forma que pueden/deben ejercer conjuntamente una tnica accién

judicial?®2. Por el contrario, status no hace referencia a los elementos de

22 La definicién de lo que es un grupo o class se establece analizando la concurrencia de
determinados requisitos (unos muy formales, otros mas vinculados a la identidad compartida
del grupo). Algunos criterios basicos que ha admitido la jurisprudencia anglosajona serian: que
sea posible delimitar claramente al grupo (ahi entraria la hipétesis de que compartan elementos
de identidad, como “los sujetos de raza negra”), que los hechos afecten a todos sus miembros,
que el éxito de la pretensiéon de un miembro conlleve el éxito de los intereses de todos los
miembros del grupo y que el representante del grupo pueda defender los intereses colectivos
sin que surjan conflictos (vid. CASHMAN, Class Action Law and Practice, 2007, p. 85). Pese a todo,
lo cierto es que la definicién de lo que puede considerarse un grupo o class es uno de los
problemas méas complejos en esta materia, sin que existan visos de solucién definitiva (a este
respecto, vid. MULHERON, The class action in Common Law legal systems: A comparative perspective,
2004, p. 323 y ss.). Destaca el debate acerca de si s6lo hay que atender a elementos objetivos (por
ejemplo, “los sujetos de raza negra discriminados con ocasién de determinado acto”) o a
realidades subjetivas (“los sujetos de raza negra que como consecuencia de determinado acto de
discriminacién hayan padecido secuelas psiquicas”). Ad exemplum, en EE.UU., conforme a la
Federal Rule of Civil Procedure 23, se antoja evidente que un requisito de la class para que pueda
certificarse como tal es que pueda ser definida, si bien no establece como debe definirse. En
estos casos, suele entenderse que los elementos definitorios del grupo deben poder configurarse
de forma objetiva, excluyendo de esta manera las realidades subjetivas, del estilo “los se hayan
sentido afectados por un comportamiento discriminatorio” (sobre la praxis habitual en EE.UU.
a efectos de definicion de class, vid. KLONOFF, Class Actions and Other Multi-Party Litigation, 2007,
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identidad del colectivo sino, en un sentido genérico, a lo que podria asimilarse al
“estado civil”?33 de la victima: unos elementos de la personalidad individual
con cierta estabilidad en el tiempo (por ejemplo, la nacionalidad), que desde
luego pueden ser compartidos por un colectivo (las personas que compartan
nuestra nacionalidad: los espafioles, los alemanes, etc.), pero que también
definen la identidad de todo individuo (de todo el que tengan una
nacionalidad, sea cual sea). El status es una categoria universal (véase: “la
raza”), mientras que la class es una categoria especifica de colectivo, que puede
determinarse atendiendo a que comparte un mismo status (“los sujetos de raza
negra”). El hecho de que, en esta primera iniciativa, el Legislador californiano
optara por enumerar status muestra claramente como, también a nivel

legislativo estatal, el animus model fue abriéndose camino.

A partir de ese momento, fueron adoptandose leyes similares en otros Estados,
ampliando en un doble sentido el concepto de hate crime: de un lado, la clase de
delitos para los que se preveia una agravacion (ya fuera mediante circunstancia

genérica o via subtipos agravados), y de otro, el nimero de status de las

p- 28 y ss.). La legislacion sobre hate crimes estd exenta de estos problemas definitorios,
precisamente por haber preferido el Legislador enumerar status universales y no grupos,
vinculando la agravacién de la responsabilidad penal a las motivaciones del autor, y no a los
efectos que sus actos tengan para el colectivo al que pudiera pertenecer su victima.

23 Para comprender el alcance del concepto “estado civil”, debemos remontarnos a la
clasificacién trimembre de los status en Derecho romano (libertatis, civitatis, familiae) o a la
definicién propuesta por las Partidas (4, 23, I), segtn la cual ese status seria la “condicion o
manera en que los omes viven o estin”. La importancia de ostentar un determinado estado civil
(status) en aquellas épocas era ciertamente notable, pues determinaba la misma capacidad
juridica de las personas, de forma que como ya ha sido sefialado, “en nombre del estado civil se han
consagrado a lo largo de la historia discriminaciones en funcién de la religion, el estado social, la filiacion,
el sexo o el matrimonio” (LINACERO DE LA FUENTE, Derecho del Registro Civil, 2002, p. 15).
Posteriormente, con la conquista de la igualdad de todos ante la Ley, promulgada por vez
primera en la Declaraciéon de Derechos del buen pueblo de Virginia de 1776, no siendo ya
posible consagrar divergencias en cuanto a la capacidad juridica de los individuos con base en
el estado civil que ostentaran, la causa de la desigualdad en las personas habria que buscarla en
una diferente capacidad de obrar (por ejemplo, ser mayor de edad) y no en “accidentes externos
de tipo social” (libre o esclavo), cualidades todas ellas que fueron excluidas del estado civil de
las personas. No obstante, el hecho de que ostentar un determinado estado civil pueda afectar al
alcance de nuestra capacidad de obrar, conlleva necesariamente que sus cualidades
configurativas posean cierto cardcter de permanencia o estabilidad. En otras palabras: el estado
civil no es algo que se obtiene fugazmente, sino que en principio las cualidades identificativas
que confiere estdn destinadas a persistir durante un periodo de tiempo mas o menos largo
(DiEZ-P1CAZO/ GULLON, Sisterna de Derecho Civil. Volumen 1, 2005, p. 222y ss.).
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victimas. En 1987, California finalmente incluy6 en su legislaciéon que toda clase
de delitos se considerarian crimenes de odio si concurria ese prejuicio del autor
hacia el estatus de la victima, superando asi la inicial limitacién a delitos contra
las personas?* (como igualmente sucedi6é en nuestro ordenamiento, al superar
el articulo 22.4® CP la originaria limitacion del articulo 10.17 ACP). Como
consecuencia de estas corrientes, penetré en Europa por la via del Reino Unido
la tendencia de establecer subtipos agravados atendiendo a la motivacion del
autor (Secciones 28 a 32 de la Crime and Disorder Act de 1998).235 En este
contexto, se introdujo en nuestro ordenamiento la circunstancia agravante por

motivos discriminatorios, en el afio 1995.

Por su proximidad temporal, es sumamente interesante destacar nuevamente el
Wisconsin's Penalty-Enhancement Statute §939.645, de 1991-19922%¢. Si afirmamos
que del debate estadounidense deriva la irrupcién de nuestra circunstancia
agravante, 1ogico serfa pensar que en EE.UU. existia algin antecedente de

contenido similar?¥”. Un antecedente se produjo apenas tres afios antes de que

234 Para un mayor desarrollo, vid. STREISSGUTH, Hate Crimes... op. cit., p. 17 y ss.

235 Redaccién vigente disponible en http://www legislation.gov.uk.

236 Se trataba de una circunstancia agravante genérica para todo tipo de delitos contra las
personas o contra la propiedad (limitacién idéntica a la de la primera versiéon de nuestra
circunstancia agravante): “Penalty; crimes committed against certain people or property. If a person
does all of the following, the penalties for the underlying crime are increased |[...] (b) Intentionally selects
the person against whom the crime under par. (a) is committed or selects the property that is damaged or
otherwise affected by the crime under par. (a) in whole or in part because of the actor's belief or perception
regarding the race, religion, color, disability, sexual orientation, national origin or ancestry of that person
or the owner or occupant of that property, whether or not the actor's belief or perception was correct. [...]
This section does not apply to any crime if proof of race, religion, color, disability, sexual orientation,
national origin or ancestry or proof of any person's perception of belief regarding another's race, religion,
color, disability, sexual orientation, national origin or ancestry is required for a conviction for that
crime.” Noétese la exclusion de relevancia del error de hecho para aplicar la agravante, lo que la
vincula claramente a la motivacién del autor, y no a las consecuencias discriminatorias para el
colectivo al que perteneciera la victima. También resulta interesante la referencia final a la
posible interaccion del principio de inherencia, que excluiria su aplicacién.

237 Coincidiendo con la irrupcién de la agravante en nuestro ordenamiento, se establecia
también una circunstancia para todo tipo de delitos, muy similar al actual articulo 22.4* CP, en
el Criminal Code canadiense, Secciéon 718.1: “A court that imposes a sentence shall also take into
consideration the following principles: (a) a sentence should be increased or reduced to account for any
relevant aggravating or mitigating circumstances relating to the offence or the offender, and, without
limiting the generality of the foregoing, (i) evidence that the offence was motivated by bias, prejudice or
hate based on race, national or ethnic origin, language, colour, religion, sex, age, mental or physical
disability, sexual orientation, or any other similar factor”. Aunque esta prevision entré en vigor en
septiembre del afio 2006, la reforma del Coédigo fue efectuada mediante la Ley C-41,
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se incluyera el altimo contenido vigente del articulo 10.17 ACP (y un afio antes
de nuestro malogrado Proyecto de Coédigo Penal de 1992), y no es otro que esta

ley del Estado de Wisconsin.

Concluyendo nuestro recorrido por la legislacion estadounidense, no podria ser
completo sin hacer referencia a las atn recientes novedades de su legislacion
federal, que habiamos dejado en suspenso tras la ley aprobada en 1969. Al
margen de las ya mentadas iniciativas a nivel estatal o de la promulgacién de
leyes federales de consecuencias meramente estadisticas?3, las cuales sin duda
tuvieron su influencia, el debate sobre la necesaria reforma de esa ley federal se
reactivo tras los asesinatos de Mathew Shepard y James Byrd, Jr. en el afio 1998.
El primero, un estudiante al que torturaron y mataron por su orientacion
sexual; el segundo, un hombre de mediana edad al que descuartizaron unos
simpatizantes del KKK por ser de raza negra. Ambos crimenes tuvieron un
importante impacto social, que redundé en la peticiéon de que se incluyera el
concepto - entendido conforme al animus model?3? - de hate crime en la legislaciéon
federal. La polémica estaba servida. Incluso algunos sectores que apoyaban que
se agravara la responsabilidad penal de los sujetos si su motivacién era el odio
y prejuicio hacia una raza (para entonces, buena parte de las legislaciones
estatales ya lo admitian), no veian con tan buenos ojos la inclusién a nivel
federal de la orientaciéon sexual de la victima como uno de los llamados status.
Asi, tras un largo recorrido, el Gobierno de Barack Obama aprob¢ finalmente, el
22 de octubre de 2009, la Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes

Prevention Act?#0. Entre otras cuestiones procedimentales (principalmente, mas

promulgada por el Parlamento en el afio 1995. Varios aspectos practicos de interés pueden
consultarse en SANDLER, “Hate Motivation as an Aggravating Factor on Sentence: An Overview
of the Legal Landscape”, UToronto, 2010 (http://www.law.utoronto.ca/documents/, fecha de
consulta: 17/11/11).

238 Asi, el Congreso promulgé en 1990 la Ley de Estadisticas sobre Delitos Modificados por el
Odio, modificada en 1994. Vid. FUKUDA-PARR (dir.), Informe sobre Desarrollo Humano 2004. La
libertad cultural en el mundo diverso de hoy, 2004, p. 83.

239 Ya entonces, FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law, 1998, p. 124, entendia que el concepto
basico de crimen de odio era el de los delitos agravados por motivaciones (“aggravated assaults on
the basis of a motive”): esto es, el concepto del animus model.

20 Sobre el iter de esta norma, vid. PETERSEN, Murder, the Media, and the Politics of Public
Feelings: Remembering Matthew Shepard and James Byrd Jr, 2011, p. 67 y 152 y ss.

115



competencias de investigacion al FBI), se incluian con esta medida, a nivel
legislativo federal, varios subtipos agravados por razén de las motivaciones del
autor, asi como concepto legislativo de crimen de odio?!: aquellos delitos en los
que el autor comete motivado por la raza, color, religion, origen nacional, etnia,
género, discapacidad u orientacién sexual de su victima. Los status, como puede
apreciarse, son muy similares a los enumerados por nuestro vigente articulo
22.4% CP, si bien con la restriccion a delitos contra las personas o la propiedad
del articulo 10.17 ACP. En cualquier caso, parece que nuestra circunstancia
agravante podria incluirse dentro del concepto legislativo federal
estadounidense de hate crime. Cuestion, por otra parte, comprensible, ya que
fueron las corrientes con denominacién de origen anglosajona las que
supusieron la introduccion del concepto de “crimen de odio” en la legislacion

continental europea.

Resulta interesante analizar cémo el término ha ido insertdndose en
ordenamientos donde no existia la misma preocupacion originaria que en
EE.UU., hasta el punto de que hoy es un concepto asimilado a nivel europeo
por el propio TEDH?2. Este Tribunal, incluso, ha esbozado un genérico
concepto propio: serian crimenes de odio los delitos relacionados con la

intolerancia y el odio hacia el origen nacional, la raza o la religion?43.

241 La Seccién 4703 se remite a la definiciéon de la Violent Crime Control and Law Enforcement Act
de 1994: “hate crime' means a crime in which the defendant intentionally selects a victim, or in the case
of a property crime, the property that is the object of the crime, because of the actual or perceived race,
color, religion, national origin, ethnicity, gender, disability, or sexual orientation of any person.” Por su
parte, el Considerando (1) de la ley federal de 2009 vincula claramente la agravacién a las
motivaciones del autor: “The incidence of violence motivated by the actual or perceived race, color,
religion, national origin, gender, sexual orientation, gender identity, or disability of the victim poses a
serious national problem.”

242 Entre otras, SSTEDH, Seccién 2%, Caso Saygili y Falakaoglu contra Turquia, de 21 de octubre
de 2008, MP Francoise Tulkens (“The Government arqued that the content of the article was likely to
provoke violence and hate crimes in the region”) o Seccién 1%, Caso Ognyanova contra Bulgaria, de
23 de febrero de 2006, MP C.L. Rozakis (“The military investigation authorities were not obliged to
investigate the theoretical aspects of a case where there were no apparent leads to a possible hate crime.”).
243 STEDH, Seccién 22, Caso Milanovic contra Serbia, de 14 de diciembre de 2010, MP Frangoise
Tulkens: “The complaint referred to the incident of 11 July 2005 and alleged that the applicant had been
a victim of a crime called "incitement to ethnic, racial and religious hatred and intolerance" (izazivanje
nacionalne, rasne i verske mrZnje i netrpeljivosti, hereinafter "hate crime")” .
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También es de destacar la labor de la OSCE, que comenzdé a emplear
asiduamente el término a raiz de una reunién de su Consejo ministerial en
diciembre de 2003%%4. Asumia que se trataba de un concepto vago, que no
requeria necesariamente la tipificacion penal especifica del término “delito de
odio” para entender que un ordenamiento los sancionaba. Sefialaba que los
Estados podian hacer frente con sus legislaciones penales vigentes a ese tipo de
conductas, destacando precisamente el articulo 22.4* CP en el caso de Espafa.
Esta organizacion inici6 una importante investigaciéon estadistica a nivel
europeo sobre “crimenes de odio”. A tal fin, propusieron un concepto
“reglado” de lo que debia entenderse por crimen de odio, para que fuera
empleado por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de los Estados Miembro - en
el marco de un proyecto piloto desarrollado a partir de 2004 en Hungria y
Espafia?¥ -. Este concepto, también ubicado en el animus model ya asentado en la
legislaciéon estadounidense (al conferir relevancia a los motivos del autor), fue

igualmente asimilado por el Consejo de Europa?#.

244 Decision sobre Tolerancia y No Discriminacién, n° 4/03, que animaba a los Estados
miembros a “elaborar y mantener registros de informacion fidedigna y estadisticas sobre delitos de
odio”.

245 “Un delito de odio puede ser definido como: (A) Cualquier infraccion penal, incluyendo infracciones
contra las personas o las propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion se elija por su,
real o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo como los definidos en la
parte B. (B) Un grupo se basa en una caracteristica comiin de sus miembros, como su “raza” real o
percibida, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la religion, el sexo, la edad, la discapacidad
intelectual o fisica, la orientacion sexual u otro factor similar.” Con base en lo anterior: “Los delitos de
odio son delitos en los que la motivacion del autor es una caracteristica que identifica a la victima como
miembro de un grupo hacia el que el delincuente siente alguna animosidad [...] el término delito de odio
se usa para describir una amplia variedad de comportamientos, que van desde la violacion de la legalidad
internacional de derechos humanos hasta la difusion de propaganda de extrema derecha. La etiqueta se
puede aplicar a delitos como la agresion y el asesinato y también reflejar actos de violencia de baja
intensidad como el vandalismo. La violencia no solo implica violencia fisica hacia las personas o sus
propiedades, sino que incluye palabras, amenazas y la incitacion al odio.” Sobre la labor de la OSCE en
este ambito, vid. IBARRA/STROHAL et al., La lucha contra los Delitos de Odio... op. cit., pp. 6-11 'y
113.

246 La Recomendacion CM / Rec (2010) 5 a los Estados miembros sobre las medidas para
combatir la discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de género, adoptada
el 31 de marzo 2010, no deja lugar a dudas cuando denomina los hate crimes como una
subcategoria de incidentes motivados por el odio.
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Finalmente, la UE también admitiria el uso del término?¥’. Uno de los primeros
hitos fue la Resolucién del Parlamento, de 28 de abril de 2005, sobre la situacién
de la poblacién romani en la UE, en la que se solicitaba “al Consejo que apruebe
bajo la Presidencia luxemburquesa la propuesta de directiva marco de la UE sobre el
racismo y la xenofobia, que perseguiria los delitos por odio en toda la UE y sobre la cual
el Parlamento Europeo debe ser consultado de nuevo”. Insistiendo el Parlamento,
mediante Resoluciéon de 8 de junio de 2005, en la general necesidad de
“reconocer que los motivos racistas y xenofobos constituyen agravantes que alargan las
condenas” . Esa iniciativa terminaria concretdndose en la esencial Decision Marco
2008/913/JAI del Consejo, de 28 de Noviembre de 2008, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia

mediante el Derecho penal.

Evidentemente, por la via del llamado Derecho penal europeizado, las
previsiones de esa Decisién Marco en materia de crimenes de odio podian tener

un efecto directo en nuestro ordenamiento?*8. De hecho, para lo que ahora nos

247 De sobra conocida es la genérica preocupacién comunitaria por el fenémeno de la
discriminacién. Asi, sin d&nimo de ser exhaustivos, podemos citar el Libro Verde sobre
“Igualdad y no discriminacién en la Unién Europea ampliada” asi como las Directivas
2000/43/CE y 2000/78/CE, de discriminacién directa e indirecta; 2002/73/CE, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad entre hombres y mujeres; o 2004/113/CE y 2006/54/CE,
sobre la implementacién de dicho principio en el acceso a bienes y servicios y en el ambito de
empleo y ocupacion, respectivamente. Como corolario de todo lo anterior, no puede obviarse la
estrategia marco contra la discriminacién y por la igualdad de oportunidades para todos (Diario
Oficial C 236 de 24 de septiembre de 2005), el reconocimiento del derecho a no discriminacién
en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, articulo 21; o que dentro de la regulacién del
espacio de libertad, seguridad y justicia, en el Tratado de Funcionamiento de la UE, en su
articulo 67.3, se diga que “la Unién se esforzard por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante
medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos, medidas
de coordinacion y cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes,
asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y, si es
necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales”. Como puede apreciarse, la lucha
contra la discriminacion se plantea como un objetivo comunitario de primer orden.

248 Recordemos el notable vuelco sufrido en el panorama comunitario tras la conocida STJCE,
relativa al caso Pupino (asunto C-105-03, de 16 de junio de 2005), que conminaba a los jueces
nacionales a interpretar su Derecho nacional de conformidad con las disposiciones contenidas
por las Decisiones Marco. En este asunto, el todavia denominado TJCE abordaba el caracter
normativo de las Decisiones Marco, previstas como actos de las Instituciones en el extinto
Tercer Pilar (ahora, como es sabido, el Tratado de Lisboa ha reorganizado el sistema y unificado
el sistema de fuentes, demoliendo los Tres Pilares; vid. NAVARRO PORTERA, "El Tratado de
Lisboa y el futuro de la accién exterior de la Unién Europea en un mundo globalizado", AJUM,
2009, pp. 7-14). Pese a que las politicas relativas a la armonizacién del Derecho penal eran
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interesa, consagraba para todos los Estados miembros un concepto bésico de
hate crime (sin perjuicio de que no todos hayan asumido de igual manera la
originaria acepcién estadounidense, ni hayan sido igualmente entusiastas a la

hora de establecer circunstancias agravantes andlogas a nuestro articulo 22.4?

CP249),

tradicionalmente consideradas como pertenecientes al Primer Pilar, en los tltimos tiempos se
produjo un desplazamiento del eje juridico-penal del primer al tercer pilar, lo cual afecta de
forma directa al llamado Derecho penal europeizado, consistente en la influencia del Derecho
comunitario sobre los Derechos penales nacionales [GOMEZ-JARA DIEZ, "Constitucién europea y
Derecho penal: jHacia un Derecho Penal Federal Europeo?", BACIGALUPO SAGESSE/CANCIO
MELIA (coords.), Derecho Penal y Politica Transnacional, 2005, pp. 153-208]. Ahora no reviste tanta
importancia esta cuestién ya que, a partir del Tratado de Lisboa, la materia penal pasara a
regularse fundamentalmente a través de Directivas, sin que por ello deba obviarse que el caso
Pupino fue esencial para determinar el alcance del principio de interpretaciéon conforme, en
tanto que forma sutil de lograr el efecto directo [NIETO MARTIN, "Legitimidad y aplicacién
préactica del Derecho Penal europeizado", MJ, 2011 (www.mjusticia.es; tltima visita: 27 de mayo
de 2011)]. EI TJCE tuvo en cuenta que el articulo 34.2.b) del entonces Tratado de la Unién
Europea vedaba el efecto directo de las Decisiones Marco, pero reconocié que pueden generar
efectos interpretativos que condicionen el resultado de un caso concreto: es decir, tienen efectos
vinculantes. A pesar de que el impulso para la consecucién de un Derecho penal federal
europeo se encuentre en estos momentos paralizado, y aunque todavia no exista una
armonizacién consolidada y definida del Derecho penal a nivel comunitario, si que existen, intra
muros, el precitado Derecho penal europeizado y unas tendencias armonizadoras juridico-
penales en la Unién Europea (GOMEZ-JARA DIEZ, "Orden de detencion europea y Constituciéon
europea: reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo", LL, 2004,
pp- 1606-1615), de entre las cuales podemos destacar la que aqui nos ocupa: la tendencia a
armonizar en los distintos derechos nacionales comunitarios las sanciones penales para (y el
concepto mismo de) crimenes de odio. Desde luego, el hecho de que pudiera reconocerse a las
Decisiones Marco importancia armonizadora en las legislaciones nacionales no significa que
estemos ante un Derecho o una Ley penal europea en sentido estricto (SILVA SANCHEZ, "Los
principios informadores de las propuestas de un Derecho Penal Europeo. Una aproximacién
critica", RP.com, 2004, pp. 138-150 (http://www.uhu.es; dltima visita: 24 de marzo de 2011)),
pero ello no es ébice para la aplicabilidad de la Decisién Marco y su invocacién alld donde el
legislador nacional haya guardado silencio o dejado un margen de maniobra interpretativa,
siempre que esta interpretacion no sea contra legem y existiendo en todo caso libertad en la
forma de interpretarlas por parte de los jueces nacionales.

29 Un caso interesante es el de Alemania. En la década de 1990, cuando en nuestro pais se
introduce la circunstancia agravante por motivos discriminatorios, existia ya alli una
importante preocupacioén por los delitos cometidos por motivos ideolégicos, concretamente por
sujetos vinculados a ideologias de extrema derecha. En efecto, tras la reunificacién, comenzaron
a proliferar este tipo de conductas en lo que fuera la RDA. Se acuii6 para referirse a este tipo de
delitos un concepto propio, desvinculado de la discusién anglosajona: PMK-R (Politisch
motivierten Kriminalitit — Rechts). Actualmente, si bien es cierto que se emplea cada vez mas el
concepto de Hasskriminalitit, normalmente se circunscribe al ambito de la criminologia (vid.
SCHNEIDER, “Hasskriminalitdt: eine neue kriminologische Deliktskategorie”, Jz, 2003, pp. 497-
504); en ocasiones, como mera subcategoria a efectos estadisticos de los PMK-R. Incluso cuando
se analiza el concepto estadounidense de hate crime, se vincula fundamentalmente a la
delincuencia de extrema derecha (COESTER, Hate crimes: das Konzept der hate crimes aus den USA
unter besonderer Berticksichtigung des Rechtsextremismus in Deutschland, 2008, p. 345 y ss.). Se ha
tratado de vincular la ausencia, en Alemania, de una circunstancia agravante analoga a nuestro
articulo 22.4* CP a que, debido a sus peculiaridades histéricas, Alemania ya contaba con un
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El objetivo de esta Decisiéon Marco era que los Estados miembros establecieran
sanciones penales para todo tipo de conductas con un caradcter “racista o
xenofobo”. La Decision Marco iba mas alla, pues incluso delimitaba un
concepto comunitario del odio al que se referiria esta clase de delitos,
enumerando los status relevantes:

“El concepto de «odio» se refiere al odio basado en la raza, el color, la religion, la
ascendencia o el origen nacional o étnico.”

Si atendemos a los estatus enumerados, parece que la situaciéon era entonces
similar en la UE a la que existia en EE.UU. con anterioridad a la ley federal del
afio 2009: no se consideraban crimenes de odio los delitos motivados por el odio
a la orientacién sexual o a la ideologia de la victima, a pesar de que algunos
Estados miembro ya lo tenian reconocido. La Decisiéon Marco enumeraba
incluso un catalogo de delitos genéricos que podrian ser incluidos en el
concepto de crimen de odio que proponia. Asi, serian considerados crimenes de
odio a nivel comunitario la incitacién publica a la violencia o al odio dirigidos
contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido en relacién
con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico; la
comisiéon de uno de esos actos mediante la difusién o reparto de escritos,
imagenes u otros materiales; la apologia publica, la negacién o la trivializacion
flagrante de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra o de los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del

Tribunal Militar Internacional, asi como las formas de incitacion y la

concepto “patrio” para designar una parte de las conductas delictivas motivadas por el odio y el
prejuicio del sujeto (de extrema derecha) hacia algunas caracteristicas de su victima, inserté el
concepto de hate crime dentro de la estructura conceptual preexistente. Puesto que se asumia
que el concepto de hate crime no suponia una verdadera novedad conceptual, tampoco se sintié
presionado el Legislador para establecer sanciones agravadas al estilo estadounidense, mas alla
de las medidas legislativas ya implementadas a consecuencia de la preocupacion propiamente
alemana sobre los PMK-R. Sobre esta hipétesis, vid. BLEICH/ HART, “Quantifying hate... op. cit.,
pp.64-80; que citan expresamente a Espafia como ejemplo del caso contrario: al no contar con un
concepto propio, fue mdas permeable a la novedosa discusién y al propio concepto
estadounidense, derivando de ello que adoptara medidas legislativas similares a las ya vigentes
en EE.UU.. Entre ellas, el articulo 10.17 ACP, tan similar a la ya mencionada circunstancia
agravante que con anterioridad habia establecido el Legislador de Wisconsin.
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complicidad con todas esas conductas. A los efectos que nos ocupan, afirma
igualmente esta Decisiéon Marco que

“los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que la
motivacion racista 'y xendfoba se considere como una circunstancia
agravante” 250

Por lo tanto, también atendiendo al concepto comunitario de crimen de odio,
los delitos cuya responsabilidad penal fuera agravada ex articulo 22.4* CP

pueden ser considerados como tal.

Con posterioridad a esa Decisiéon Marco, el concepto de crimen de odio ha
seguido siendo empleando a nivel comunitario®!. Una de estas referencias
consta en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de mayo de 2011, por la que se establecen normas minimas sobre los

derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas?>? de delitos. Concretamente,

20 La primera mencién a la voluntad de transponer oficialmente esta Decision Marco se
produce en el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, de 16 de julio de 2012, pero se opta
por no alterar la redaccién del articulo 22.4* CP (opcién mantenida por su versién de octubre de
2012). Basicamente, conforme a la Exposicién de Motivos, lo que efectia esta reforma es lo
siguiente: “Se regulan conjuntamente, y de un modo ajustado a la exigencia de la Decision Marco
2008/913/JAl, mds amplio que el actual, los antiguos articulos 510 y 607 del Codigo Penal [...] se
incluyen medidas para la destruccion de los documentos, archivos o materiales por medio de los cuales se
hubiera cometido el delito, o para impedir el acceso a los mismos [...] se prevé la agravacion de las penas
en el caso de existencia de organizaciones delictivas, y se incluye la regulacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas”

%51 Especialmente importante, por su influencia en la reforma operada en el articulo 22.4* CP
mediante LO 5/2010, de 22 de junio, fue la Recomendacién CM / Rec (2010) 5 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre las medidas para combatir la discriminacién por
motivos de orientaciéon sexual o identidad de género, adoptada el 31 de marzo 2010. Sefialaba
esta Recomendacion, respecto de los “crimenes de odio y otros incidentes motivados por el odio”, que
“los Estados miembros deberian garantizar al determinar las sanciones que sea tomada en consideracion
la motivacion discriminatoria relativa a la orientacion sexual o la identidad de género como circunstancia
agravante” . Se superaba asi la exclusién del concepto de crimen de odio de las motivaciones por
odio hacia la orientacion sexual, también a efectos de posibles circunstancias agravantes. No
obstante, el paso definitivo para conferir mayor amplitud al concepto lo da la Directiva sobre
derechos de las victimas, aprobada por el Consejo el 4 de octubre de 2012, que asimila en cierto
modo el concepto de “crimen de odio” a todo delito motivado por prejuicios.

252 En puridad, a las posibles victimas de indiciarios delitos, pues la existencia del delito no ha
sido determinada en juicio cuando nace el derecho a beneficiarse de esos servicios. Del mismo
modo que en nuestro ordenamiento ha triunfado la expresién de “presunto culpable o
responsable” cuando la presuncién es de inocencia (sobre este criticable fenémeno, vid. SILVA
SANCHEZ, Tiempos de Derecho Penal, 2009, pp. 79-81), se presupone que es victima todo supuesto
o posible perjudicado. Asi, nace este derecho con base en dicha presuncién, sin necesidad de
que la autoridad judicial se haya pronunciado en firme al respecto. Por supuesto, las criticas que
pueden plantearse para la denominacién de “presuntos” responsables no son del mismo calado
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preveia esa propuesta el establecimiento de un servicio de apoyo a las victimas
de delitos de “odio racial o de género u otros delitos motivados por prejuicios”?3. La
Directiva, finalmente aprobada por el Consejo el 4 de octubre de 2012,
mantendria - ad exemplum, en su Considerando (56) - la referencia al concepto
de crimen de odio, asimilandolo al de “delito cometido por motivos
discriminatorios” (“whether it is a hate crime, a bias crime, or a crime committed with
a discriminatory motive”). Asi las cosas, conceptualmente serian crimenes de odio
todos aquellos delitos motivados por cualquier clase de prejuicio, hacia
cualquier caracteristica de la victima (no sélo ya el “color” y la “raza”).
Contamos, pues, con importantes indicios acerca de los tipos penales de nuestro
Codigo que podrian catalogarse como crimenes de odio desde el prisma de este
concepto comunitario, que es esencialmente idéntico al concepto amplio del

animus model acufiado en EE.UU..

Ahora bien, como deciamos, no todos los Estados miembros han asumido de
forma andloga el anglosajon concepto de hate crime. En Espafia, aunque como
hemos visto, el “odio” se menciona especificamente en diversos preceptos del
ordenamiento, no existe Capitulo ni Titulo alguno del Coédigo que se refiera a
“los delitos de odio”. Al margen de la influencia en nuestro ordenamiento del
concepto comunitario de crimen de odio, resta por analizar si internamente se
ha asimilado en la actualidad, en alguna medida, el concepto originario de

EE.UU..

La introduccién del concepto de hate crime en nuestro ordenamiento no puede
entenderse sin atender a la labor realizada por la Fiscalia Provincial de

Barcelona, que ya en el afio 2008 hacia referencia a lo “que comienza a acutiarse en

cuando de ayudas a posibles victimas se trata. Sirva como ejemplo del sentido de las criticas que
este concepto amplio de victima suscitd, ya en fase de tramitacion de la propuesta de la
Directiva aprobada el 4 de octubre de 2012, la efectuada por el Dictamen del Comité de
Regiones (vid. Diario Oficial de la Unién Europea, de 18 de abril de 2012): “Toda persona fisica
expuesta a cualquier delito —incluso faltas menores— se considera una victima con arreglo a la directiva.
Asi, las victimas de delitos menores obtienen a través de esta amplia definicion acceso a todo un espectro
de derechos procesales establecidos en la Directiva. Ello podria resultar bastante oneroso”.

23 Vid. Considerando (13).
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la doctrina y en la legislacion comparada como «delitos de odio»”. Asi, en el &mbito
juridico, se abandonaba la denominacién de “crimenes”, extendida en otros
sectores?*, para emplear la de “delitos”. En aquel momento, esta Fiscalia
Provincial enumeraba diversas figuras (en particular, la circunstancia agravante
del articulo 22.4° CP) que podrian englobarse dentro de aquel concepto. La

FGE, por su parte, acogié favorablemente esa propuesta?®.

Un afio mas tarde, ante el contexto favorable del Anteproyecto de Ley Integral
para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién, la Fiscalia Provincial de

Barcelona reiter6 su propuesta?>®. Ese malogrado Anteproyecto pretendia crear

24 Como hemos sefialado, el concepto de hate crimes se introdujo en Espafia como “crimenes”, y
no “delitos”, de odio (vid. IBARRA, Los crimenes del odio... op. cit., 300 pp.).

255 Memoria de la FGE del afio 2009, pp. 1052-1054: “La Fiscalia Provincial de Barcelona, que en los
ultimos arios ha extremado la persecucion de los delitos que radican en la discriminacion de los
ciudadanos, propone que si bien el Codigo Penal de 1995, aprobado por Ley Orginica 10/95, de 23 de
noviembre, supuso un hito histérico y un cambio de 180 grados en el abordaje del fendmeno de la
discriminacion al contemplar de manera expresa figuras delictivas y una agravante especifica que
sancionaban ciertos comportamientos en los que el movil de la discriminacion estaba presente, los
constantes cambios producidos en la sociedad espariola y la escasa aplicacion que han tenido algunos de
los citados articulos del Cédigo Penal, han puesto de manifiesto la necesidad de proceder a la actualizacion
de algunos de los articulos que tipifican o agravan las citadas conductas de discriminacion, concretamente
la reforma que ponga al dia los articulos 129, 173, 510 a 512, todos ellos del Codigo Penal. La Fiscalia
Provincial de Barcelona recomienda la necesidad de crear una nueva figura delictiva y que comienza a
acuniarse en la doctrina y en la legislacion comparada como «delitos de odio» y que contempla todos
aquellos actos o comportamientos de violencia absolutamente gratuita ejecutada por moviles
discriminatorios (origen, raza, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad, edad, enfermedad,
etc.) y perpetrada con la finalidad de humillar y vejar a la victima, creando en la misma un sentimiento de
terror, de angustia o de inferioridad por la gratuidad del ataque sufrido, lesiondndose asi gravemente su
dignidad humana y que permita su aplicacion tanto a casos de actos reiterados o permanentes de
humillacion o vejacion a las personas por motivos discriminatorios como a conductas tinica y puntuales
pero de gran intensidad lesiva para la dignidad de la persona. Si bien es cierto que estos comportamientos
han sido subsumidos por algunos de nuestros tribunales en el delito contra la integridad moral del
articulo 173.1 del Codigo Penal, también es cierto que al ser un precepto tan genérico y con un alto
componente de ambigiiedad se presta a interpretaciones contrapuestas. La experiencia demuestra que
muchos de estos asuntos son considerados como hechos de trascendencia menor por jueces y fiscales y es
relativamente frecuente que se reputen como mera falta de lesiones, coacciones o amenazas, no agotindose
toda la antijuridicidad y reprochabilidad de la conducta. Con una prevision especifica por el legislador de
este tipo de comportamientos se incrementaria notablemente la seguridad juridica reduciéndose
ostensiblemente la posibilidad de resoluciones opuestas que se observan en la prictica diaria.” Sobre la
supuesta necesidad de tipificar una figura especifica que vendria a ser algo asi como un “acoso
moral por motivos discriminatorios”, habria que decir que nada impide abarcar el reproche
penal de este tipo de conductas aplicando la circunstancia agravante del articulo 22.4* CP al
delito del articulo 173 CP.

256 Memoria de la FGE del afio 2010, p. 1245: “Delitos de odio y discriminacién. - La Fiscal Superior
de Cataluiia se hace eco de la insistencia de la Fiscalia de Barcelona en la necesidad de reformar el Codigo
Penal para dar respuesta punitiva eficiente a una serie de conductas discriminatorias y relacionadas con
los llamados «delitos de odio» en los mismos términos expuestos en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado del pasado ario. Cabe, por ello, remitir a su contenido, dejando no obstante constancia de que la
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una estadistica especifica?”” asi como un Fiscal de Sala Delegado?® para este
tipo de delitos. Fue quizas la inactividad a nivel estatal, unida a la importante
repercusion mediatica de dos procedimientos en la Ciudad Condal??, lo que,
finalmente, impuls6 la creacion por parte de esa Fiscalia Provincial, mediante
Instrucciéon del Fiscal Jefe n® 1/2009, del Servicio de Delitos de Odio y
Discriminaciéon. Este Servicio ha llevado a cabo en Catalufia lo que
esencialmente proponia aquel Anteproyecto en cuanto a estadistica y Fiscal
especializado en delitos de odio se refiere. Tampoco debe obviarse la
importancia de otros factores para el establecimiento de este Servicio, ya
enumeradas, como la crisis econémica (que favorece la proliferacion de este tipo
de conductas??), o el aumento de las mismas a través de Internet, todo ello

expuesto ya entonces por informes elaborados por varias entidades?!. Por lo

Fiscalia catalana justifica su insistencia al hilo de la iniciativa del Ministerio de Igualdad dirigida a
promulgar una Ley por la Iqualdad de Trato y contra la Discriminacion.”

%57 Articulo 34: “1. Al objeto de hacer efectivas las disposiciones contenidas en esta Ley y en la
legislacion especifica en materia de iqualdad de trato y no discriminacion, los poderes piiblicos deberdn
introducir en la elaboracion de sus estudios, memorias o estadisticas, siempre que éstos se refieran o
afecten a aspectos relacionados con la igualdad de trato, los indicadores y procedimientos que permitan el
conocimiento de las causas, extension, evolucion, naturaleza y efectos de la discriminacion por razon de
las causas previstas en esta Ley. 2. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad recabardn los datos sobre el
componente discriminatorio de las denuncias cursadas y los procesardn en los correspondientes sistemas
estadisticos de sequridad. 3. La estadistica judicial recogerd datos especificos sobre los asuntos registrados
por infracciones penales relativas a trato discriminatorio, que incluirdn al menos, las denuncias recibidas,
los tipos de delitos por los que se instruyen los procedimientos, los tipos de delitos por los que se dictan las
sentencias, la motivacion de la conducta discriminatoria, las personas enjuiciadas, la forma de
terminacion de los procedimientos y las penas y medidas impuestas.”

28 Articulo 30: “1. Para promover y coordinar las actuaciones penales que sancionen comportamientos
discriminatorios, el Fiscal General del Estado designard un Fiscal de Sala delegado para la tutela de la
igualdad de trato y la no discriminacion. 2. El Gobierno fomentard la formacion especializada en esta
materia de los miembros del Ministerio Fiscal.”

29 En su Cuarto Informe sobre Espafia, de 8 de febrero de 2011, la ECRI atribuye a los
mediéticos procedimientos contra los duefios de las librerias Kalki y Europa la creacién de la
Fiscalia especializada. Sobre estos supuestos, vid. INIGO CORROZA, “Caso de la Libreria
Europa”... op. cit., pp. 613.631 y LANDA GOROSTIZA, “Incitacién... op. cit., pp. 297-346.

260 Esta es, de hecho, la temética del prélogo de IBARRA al Informe Raxen Especial 2010. Ofensiva
xendfoba durante la crisis econdmica, p. 4: “En este escenario de crisis, el aumento del prejuicio xendfobo
y del hostigamiento a la inmigracion estd servido. El rechazo latente a compartir iqualdad de trato en
materia de empleo, sanidad, educacion y otro tipo de atencion asistencial se viene constatando no solo en
las encuestas oficiales, se evidencia en situaciones discriminatorias de la vida cotidiana. Si a todo ello se le
ariade la agitacion estimuladora del odio y el hostigamiento a los inmigrantes que impulsan grupos de
ultraderecha, en las calles o en Internet, para azuzar conflictos con consignas tipo “Stop invasion” y “los
esparioles primero” en linea con el populismo neofascista europeo, la perspectiva es inquietante.”

21 Estas son las causas de creacion del Servicio de Delitos de Odio invocadas por el
representante del Ministerio Fiscal encargado del mismo (vid. AGUILAR, “Servei Especial de
Delictes d’Odi... op. cit, pp. 48-49). Los informes que mas influencia habrian tenido,
expresamente mencionados, serian el Informe Raxen 2009 del Movimiento contra la
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que ahora interesa, como “delitos de odio” han sido considerados, en la
clasificacién conceptual elaborada por el Servicio de Delitos de Odio y
Discriminaciéon de Barcelona, aquellos a los que sea de aplicacion el articulo

22.4% Cp262,

La ECRI del Consejo de Europa defini6 esta iniciativa “como un ejemplo de buenas
pricticas”, incluso recomendando “nombrar mids fiscales especiales para combatir la
discriminacion y los actos de violencia inspirados por el odio y la discriminacion en
otras partes de Esparia”?63. Fue Méalaga quien sigui6 en primer lugar tal consejo2%4,
justificando la creacion de su nueva seccion de “delitos de odio y
discriminacién”, especificamente, debido a la proliferacién de supuestos en

aquella provincia a los que podria ser de aplicacién el articulo 22.4* CP.265

Intolerancia, la Memoria 2008 de la Oficina de Denuncias de SOS Racismo y la European Anti-
discrimination Law Review, n° 8, de julio de 2009. En esta tdltima publicacién (pp. 65-67) se
destacaba respecto de Espafia el Plan de Derechos Humanos, adoptado por el Consejo de
Ministros el 12 de diciembre de 2008, que inclufa como uno de sus objetivos la no-
discriminacién. La mencioén especifica a esta publicacion (y, por ello, su influencia en la creacién
del Servicio) podria igualmente venir motivada por la referencia a la mayor condena por
crimenes de odio hasta el momento en Portugal (sentencia de 3 de octubre de 2008 del Tribunal
de Lisboa Boa Hora, condenando a 36 skinheads neonazis, vid. p. 61) o a la sentencia de un
tribunal vienés por un crimen de odio cometido a través de Internet (via e-mail), de 22 de
septiembre de 2008, que sirvié para demostrar que, también en supuestos de “odio cibernético”
(cyber-hate), era posible lograr la identificacién del culpable (vid. p. 36).

262 AGUILAR, “Servei Especial de Delictes d’Odi... op. cit., pp. 47-48. El autor distingue a nivel
conceptual entre “delitos de odio” (en los términos expuestos) y “delitos de discriminacién”
(aquellos en los que el bien juridico protegido sea la igualdad de trato), siendo unos y otros los
“delitos de odio y discriminacién” cuya competencia se arroga el Servicio.

263 Vid. Cuarto Informe sobre Espana, 8 de febrero de 2011, p. 15.

264 E] ntumero de Fiscalias Provinciales que, de una u otra manera, se han sumado a esta
iniciativa va en aumento. Asi, sefiala la Memoria de la FGE del afio 2012, pp. 1158-1160: “Ia
Fiscalin Provincial de Sevilla se encuentra en fase de constitucion de una seccion especializada para
abordar la actuacion y el impulso necesario que debe tener la persecucion y deteccion de estos ilicitos
penales relativos al [...] odio y la discriminacion. [...] En la Comunidad Auténoma de Madrid, existe en la
Fiscalia Provincial un Servicio denominado «Delitos de Odio y Discriminacion», que ha seguido
manteniendo la coordinacion de todos aquellos procedimientos en que los hechos delictivos pudieran ser
manifestacion de racismo, antisemitismo, o de cualquier otro tipo de discriminacion por razon de
ideologia, religion, etnia, raza, sexo, enfermedad o discapacidad de la victima. Los Fiscales adscritos a
dicho Servicio tienen atribuida la funcion de intervenir en las Diligencias preprocesales o de Investigacion
que hacen referencia a conductas que puedan calificarse como delitos de odio o de discriminacion.” Puede
que la préxima sea la de Valencia, donde desde hace tiempo existen reclamaciones en tal
sentido por parte de algunos sectores (vid. noticias de los diarios Adn.es, D. Font, “Ibarra exige
una Fiscalia contra delitos de odio en Valencia”, 12/04/11; o Naci6 Digital.cat, “ Accié Cultural
reclama una Fiscalia de Delictes d'Odi a Valencia”, 09/11/11).

265 ] fiscal jefe de Mélaga present6 esta nueva seccién el 13 de Junio de 2011 (vid. noticia del
Diario Sur, Montse Martin, “Un fiscal perseguira los delitos de discriminacién y de odio”,
14/06/11, y video disponible en http://www.diariosur.es/v/20110614/malaga/fiscal-
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Finalmente, el “seguimiento de los delitos de odio” se encargaria a un Fiscal de Sala
Delegado, como reclamara en su dia la Fiscalia Provincial de Barcelona, si bien
con caracter supletorio:

“El Fiscal General del Estado, por Decreto de 10 de octubre de 2011, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 22 del Estatuto Orgdnico, delego en un Fiscal de
Sala Penal del Tribunal Supremo la funcion de «la tutela penal de la iqualdad y
contra la discriminacion», cuyo ambito comienza en aquellas zonas no abarcadas
por la competencia de Fiscalias Especiales u otras Unidades especializadas” .266

En cualquier caso, la creacion de estos servicios especializados en delitos de
odio ha terminado de afianzar el concepto en nuestro pais, de forma que hoy se
emplea a nivel académico asumiendo que la aplicaciéon de la circunstancia
agravante del articulo 22.4* CP indica, en efecto, la presencia de un delito de
odio®’. A nivel conceptual, se ha asumido que por “delitos de odio” se
entienden aquéllos en los que la responsabilidad penal del autor se agrava

debido a sus motivaciones.

En definitiva, tanto a nivel comunitario como estatal se ha asimilado el concepto
del animus model de hate crimes estadounidense. Como sefiala LANDA, puede
hablarse de dos modelos politico-criminales nitidos en lo que a crimenes de
odio se refiere. De un lado, el modelo europeo restringido, que se centra en
tipificar conductas de incitacion o provocaciéon al odio xenéfobo (Francia,
Alemania, Austria, Suiza), y de otro, el de la agravacién de la responsabilidad
penal mediante tipos cualificados o agravante genérica propio de EE.UU.. El
modelo politico-criminal espafiol se caracterizaria por ser mixto y expansivo,
incorporando ambas perspectivas, lo cual seria propio del “modelo roménico o

latino”. En lo que al articulo 224 CP se refiere, estarfamos ante una

perseguira-delitos-discriminacion-20110614.html, fecha de consulta: 18/11/11). Fue destacada
la aplicacién del articulo 22.4% CP en tentativas de homicidio a inmigrantes.

266 Memoria de la FGE del afio 2012, p. 1158.

267 Sirvan como muestra las Jornadas multidisciplinares celebradas el 16 de diciembre de 2011
en la Universidad de Barcelona, “Els delictes d’odi y discriminacié”. En particular, respecto del
articulo 22.4* CP como circunstancia que se aplica a un delito cuando es de odio, sefialaremos
que la primera Sesién (“Los delitos de odio: perspectiva doctrinal y jurisprudencial”) dio inicio
con el debate - moderado por BOLEA BARDON - “La circunstancia agravante de motivos racistas
o discriminatorios (articulo 22.4* CP): Un anélisis comparado”.
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manifestacion del modelo estadounidense.?®8 Pues bien, el punto sobre el cual
es preciso ahora incidir es que no se trata de una manifestaciéon, genéricamente
considerada, de dicho modelo: concretamente, es una manifestacion del animus
model. Y el concepto que de “crimen de odio” propone este animus model es el
que se encuentra en la base de las conductas a las que pudiera ser de aplicaciéon

nuestro articulo 22.42 CP.

Quiere esto decir que el debate al otro lado del Atlantico sobre el fundamento
de la agravacion de la responsabilidad penal conforme al animus model debe
ofrecernos respuestas para determinar el fundamento de nuestro articulo 22.4%
CP. En particular: si es justo agravar la responsabilidad penal del autor debido
a sus motivaciones (el odio y el prejuicio hacia determinada caracteristica de la
victima), y por qué solo algunas caracteristicas justificarian tal agravacion (y no,
por ejemplo, la simpatia hacia un equipo de fatbol). Es lo que se ha dado en
llamar el debate del odio (the hate debate), en el que por fin podremos
adentrarnos, una vez clarificados los conceptos necesarios para su adecuada

comprension.

Huelga sefalar que el fundamento que pretenda conferirse a la agravacién de la
responsabilidad penal dependerd en gran medida del concepto de “crimen de
odio” con el cual se trabaje. No podemos obviar que quienes consideran que
necesariamente han de insertarse legislativamente los crimenes de odio como
medidas de protecciéon a minorias tradicionalmente discriminadas, manejaran
un concepto distinto de “crimen de odio”, y por lo tanto distintos fundamentos
para la agravaciéon. Sin embargo, como hemos visto, la legislacion
estadounidense ha remado en sentido contrario, y el concepto introducido en la
UE y en Espafia nos permite afirmar, sin dudas, que si el articulo 22.4* CP se
aplica estaremos ante un delito de odio. Por lo tanto, analizaremos el

fundamento de este animus model, al que pertenece el precepto objeto de

268 Vid. LANDA GOROSTIZA, “Racismo, xenofobia... op. cit., pp. 65-68 y EL MISMO, La intervencion
penal frente a la xenofobia: problemdtica general con especial referencia al "delito de provocacion" del
articulo 510 del Cédigo Penal, 1999, p. 204 y ss.
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estudio. Todo ello sin perjuicio de que, quizas, lleguemos a la conclusiéon de que
solo entendido el concepto de crimen de odio como “aquel delito cometido por
un sujeto perteneciente al grupo dominante contra un miembro de un colectivo
tradicionalmente discriminado, con el fin de perpetuar su tradicional situaciéon
de desigualdad”, estaria fundamentada la agravacién de su responsabilidad

penal.

De hecho, no faltan voces en el hate debate que sefialan que la decidida apuesta
legislativa por el animus model ha sido un error, puesto que desde ese modelo
resulta sumamente complicado hallar un fundamento convincente para la
agravacion. Asi, DANNER afirma que solo entendiendo los crimenes de odio
desde el prisma del discriminatory selection model, es posible hallar un
fundamento filoséfico de la agravacion?®. Sin entrar a valorar el fundamento de
ese modelo, debemos convenir en que el articulo 22.4* CP se integra en el
animus model, mencionando ademés de forma expresa los “motivos” del autor.
Evidentemente, si no halldramos fundamento para el animus model, de lege
ferenda podriamos plantear una reforma de la circunstancia agravante que la
reintegrara en el modelo de seleccién discriminatoria. Pero todo ello parte de la
hipétesis de que el modelo legislativo de crimenes de odio que agrava la
responsabilidad penal por las motivaciones del autor tenga fundamento: de que
revista una razén de ser ultima para existir conforme a los principios que
inspiran nuestro ordenamiento. Concretamente, de que revista tal fundamento
el animus model cuando se articula a través de una circunstancia agravante
genérica. Si existe algtin fundamento para que sean las motivaciones - el odio y
el prejuicio - hacia las caracteristicas de la victima - por ejemplo, la raza, y no el
hecho de que el autor sea WASP y su victima negra - la causa de la agravacion,

deberiamos convenir en que esta justificado que nuestro ordenamiento cuente

269 Es decir, la agravacion encontraria su fundamento en el efecto comunicativo de la eleccién de
la victima, provocando un mayor dafio a un colectivo tradicionalmente discriminado y
perpetuando esquemas de discriminacion preexistentes Sobre el fundamento del discriminatory
selection model de crimenes de odio, vid. DANNER, “Bias Crimes and Crimes Against Humanity:
Culpability in Context”, BCLR, 2003, pp. 389-450.
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con una circunstancia agravante como la prevista por el articulo 22.4* CP270.
Para solventar estas dudas, el primer paso ineludible nos lleva ya a adentrarnos

en el llamado hate debate.

270 De ser el caso, existiria un “escollo” adicional: el animus model de los delitos de odio parte de
una concepcién psicologicista, en la que las motivaciones del autor parecen desempefar una
funcién clave a la hora de determinar su fundamento. Por lo tanto, aunque lograramos discernir
dicho fundamento, también serd preciso comprobar si es posible establecer una agravacién de la
responsabilidad penal para quien actia guiado por una emocién. (vid. infra, Primera Parte,
Capitulo IV). Sobre la perspectiva que afirma la necesaria interseccién entre Derecho y
Psicologia dimanante del estudio conceptual de los crimenes de odio, vid. SULLAWAY, “The
Psychology of Hate Crime Law... op. cit., pp. 235-245.
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Capitulo IIT

El debate del odio (the hate debate). Un andlisis sobre el

fundamento de la agravante.

1. Una introduccién a los términos del debate.

El término hate debate (“debate del odio”) fue popularizado a raiz de un asi
intitulado articulo, publicado tras la aprobacién de la legislacion sobre crimenes
de odio en el Estado de Texas (EE.UU.). Una caracteristica de este debate seria,
conforme al autor de dicho articulo, su desarrollo en términos que “le
recordaban a las discusiones que mantenia con sus companeros durante la
primera semana de la carrera de Derecho”; no por lo pueril, sino por lo
elemental de las posturas?’l. En efecto, un debate sobre el fundamento de una
institucion juridica (en este caso, de una que implica la agravaciéon de una pena)
supone discutir sobre su razén de ser. Se trata de una discusiéon de la cual
sobresalen los extremos, frente a frente: quienes afirman que es mejor, en
términos de Justicia, un ordenamiento que agrava la responsabilidad penal del
autor si comete el delito por motivos discriminatorios y quienes rechazan de
plano que dicha circunstancia deba ser tomada en consideracion. Al menos, ese
es el enfoque del debate que analizaremos en el presente capitulo: no
trataremos aqui el hate debate en toda su extension, sino tnicamente a los efectos
que nos interesan para discernir el fundamento del articulo 22.4* CP. Si, como
hemos avanzado, nuestra agravante genérica pertenece al animus model, sélo
nos interesara extraer de la discusion estadounidense si ese animus model tiene
algtn fundamento y, de ser el caso, cual es. Esta labor no es sencilla, puesto que

las distintas fundamentaciones posibles tienden a entremezclarse.

271 SPONG, “The Hate Debate”, TM, 2001 (http:/ /www.texasmonthly.com/2001-04-01/law.php,
fecha de consulta: 30/11/11).
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Como muestra, acudamos a la legislacion federal estadounidense,
concretamente a los “considerandos” de la Matthew Shepard and James Byrd, Jr.
Hate Crimes Prevention Act, de 2009. Tras anunciar que la legislaciéon federal
hasta entonces vigente no era adecuada para hacer frente a los delitos
motivados por el prejuicio, enumera varias razones por las que la nueva ley es
deseable. Interpretadas en clave de “fundamentos”, quedarian de la siguiente

manera:

a. Estos delitos no sélo son devastadores para la victima, sino también para

quienes comparten los rasgos por los cuales fue seleccionada.

b. Estos delitos afectan a las relaciones interestatales. Entre otras
cuestiones?’?, obligan a quienes revisten determinadas caracteristicas a

emigrar a otros Estados para huir de la violencia.

c. Esos motivos discriminatorios se basan en condiciones personales (raza,
color, origen, religion) que anteriormente justificaban la esclavitud, por
lo que no sélo servird para eliminar la violencia cometida por tales

motivos, sino también los reductos de la servidumbre involuntaria.

d. Es un problema lo suficientemente grave y extendido.

272 Obviamos detallar todas, puesto que la mayoria de estas razones van encaminadas a
justificar que sean crimenes federales. De hecho, la posibilidad de que se sancionaran los
crimenes de odio como delitos federales fue objeto de su propio debate. Principalmente, desde
Opticas mas bien utilitaristas, se argumentaba que no era necesario porque se trataba de
conductas escasas en comparacion con otros delitos. Una critica interesante es la que afirmaba
que, conforme a la casuistica, los crimenes de odio (contra el patrimonio y las personas) que se
proponian convertir en delitos federales eran normalmente cometidos por minorias y, en tal
sentido, una ley federal de crimenes de odio seria injusta porque en la préctica serfan
penalizadas en exceso dichas minorias (vid. CHORBA, “The danger of federalizing hate crimes:
congressional misconceptions and the unintentional consequences of the Hate Crimes
Prevention Act”, VLR, 2001, pp. 319-379). Salta a la vista que esa critica podria haberse sorteado
si la ley federal hubiera consistido en una circunstancia agravante genérica, aplicable a toda
clase de delitos, del estilo de nuestro articulo 22.4% CP.
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Se entrelazan aqui varias ideas: gravedad, prevencién, “agravios histéricos” e
incluso rentabilidad. Sin perjuicio de que, quizas, todas ellas concurrieran en la
mens legislatoris, lo cierto es que Unicamente si discernimos un suficiente
fundamento para esta clase de instituciones juridicas podremos sostener la
coherencia de esta politica criminal (ya sea respecto del animus model, ya sea
concretamente de nuestra circunstancia agravante). Del mismo modo, como
tendremos ocasion de comprobar, los diversos pronunciamientos
jurisprudenciales respecto del articulo 22.4* CP distan mucho de mantener una
linea coherente entre si. En gran medida, ello se debe a las divergentes posturas
respecto del fundamento de la agravaciéon. Ello explica que dotemos de
importancia en el presente trabajo a la determinacién del fundamento del
articulo 22.4* CP. En mi opinién, no necesariamente el hecho de que este
precepto revista uno u otro fundamento va a determinar que suponga un plus
de agravacion conforme a una u otra categoria de nuestra Teoria dogmaética del
Delito (conforme viene siendo aceptado: accion tipica, antijuridica y culpable -y
punible -). Pero aunque la naturaleza de la agravante no derive, sin mas, de su
fundamento?3, no cabe duda de que el fundamento se erige en criterio

interpretativo rector tltimo para su existencia en nuestro ordenamiento.

273 En este sentido, conviene recordar lo que ya sefialara FERRAJOLI, “El Derecho Penal Minimo”,
BusTos RAMIREZ (dir.), Prevencion y Teoria de la Pena, 1995, pp. 25-48:"La prequnta «;por qué
castigar?» puede ser entendida con dos sentidos distintos: a) el de porqué existe la pena, o bien porqué se
castiga; b) el de porqué debe existir la pena, o bien por qué se debe castigar. En el primer sentido el
problema del «porqué» de la pena es un problema cientifico, o bien empirico o de hecho, que admite
respuestas de cardcter historiogrifico o sociolégico formuladas en forma de proposiciones asertivas,
verificables y falsificables pero de cualquier modo susceptibles de ser creidas como verdaderas o falsas. En
el segundo sentido el problema es, en cambio, uno de naturaleza filosofica -mds precisamente de filosofia
moral o politica- que admite respuestas de cardcter ético-politico expresadas bajo la forma de proposiciones
normativas las que sin ser verdaderas ni falsas, son aceptables o inaceptables en cuanto axioldgicamente
vdlidas o invdlidas.” El analisis que acometeremos en este Capitulo se compadece mejor con el
segundo sentido: una aproximacién desde la Teoria de Justicia al fundamento de una
institucion juridica (por qué debe existir esa institucién), como sucederia con una aproximacién
desde la Teoria de la Pena, nos permitirda obtener una razén de ser filoséfica. Pero ese
fundamento del articulo 22.4* CP debera ser amoldado a nuestra Teoria del Delito continental,
obteniendo asi la respuesta a la naturaleza de la agravante (se castiga de forma agravada
porque existe un plus de antijuridicidad, o bien porque nos encontramos ante una mayor
culpabilidad, etc.). Este segundo anélisis (objeto de la Segunda Parte del presente trabajo) es el
que nos permitird afirmar por qué es legitima la agravaciéon de la responsabilidad penal
conforme a nuestra Teoria del Delito.
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Todas estas cuestiones nos exigirdn, como punto de partida, establecer las
corrientes filoséficas de Teoria de Justicia bajo cuyo prisma analizaremos el
animus model. Efectuaremos, asi, un planteamiento de caracteres filoséficos y
politico-criminales, muy propio de los ordenamientos de tradicién anglosajona

donde se originé la corriente que dio origen a nuestro actual articulo 22.4* CP.

Existe un buen ntimero de teorias de Justicia desde las cuales se podria
emprender este camino. Como sefiala SANDEL, si tuviéramos que simplificar el
problema, normalmente lo que consideremos justo dependera del valor que
atribuyamos a un determinado ideal preponderante: ad exemplum, el bienestar,
la libertad, la virtud, etc.?’4 Lo anterior es cierto tanto si hablamos de justicia
distributiva como de justicia correctiva. Siempre podremos encontrar un
fundamento, si estamos dispuestos a renunciar a un valor en detrimento de
otros, si caemos en el relativismo mas absoluto o escogemos una particular
Teoria de Justicia que sea completamente ajena a nuestra tradicion o al Estado
en el que existe la institucion juridica objeto de anélisis. No es éste, obviamente,
nuestro objetivo. La cuestién radica en examinar si, conforme a los enfoques de
Teoria de Justicia més acordes con nuestro ordenamiento (esto es, conforme a
las corrientes que admite nuestro ordenamiento) podemos discernir un
fundamento suficiente para una instituciéon juridico-penal agravatoria como

nuestro articulo 22.42 CP.

El anédlisis del fundamento de una institucién juridico-penal conforme a la
Teoria de Justicia ha venido efectudndose por nuestra doctrina cientifica desde
la optica del utilitarismo y, de otro lado, desde teorias que podriamos

denominar “deontolégicas”?”>. Entre estas tltimas, sobresale la llamada teoria

274 SANDEL, Justice. What's the right thing to do?, 2010, p. 19y ss.

275 Asi, VARONA, El miedo... op. cit., pp. 7-66, desde la dualidad utilitarismo/retribucionismo. La
distincion que aqui proponemos es similar a la empleada por NINO, Introduccion al andlisis del
Derecho, 1999, pp. 382-486 al tratar la ética normativa: las teorfas de justicia podrian dividirse en
dos grandes bloques (teleoldgicas/deontolégicas), excluyendo aqui nosotros la vertiente
iusnaturalista de AQUINO de entre las primeras, llegando asi a la dualidad
utilitarista/” deontolégica”. Evitamos asi la menciéon expresa al término “retributivo” que, si
bien empleado con asiduidad en el &mbito de las teorias de Justicia de forma mas bien amplia,
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del merecimiento (just desert), que entendida en un sentido laxo?’® sugiere ecos
de doctrinas propias del debate sobre la justificaciéon de la pena?”’, que apelan a
los principios de proporcionalidad - subsidiariedad - o lesividad/ofensividad.
En los dltimos tiempos, no obstante, existe una tercera Teoria de Justicia que va

despertando interés en nuestro ordenamiento.

Asi, admitiendo que el utilitarismo y el “retribucionismo” son las corrientes
tilosoficas més influyentes en nuestra tradicion, se ha contrapuesto a ellas la

llamada Justicia restauradora o “restaurativa”’?’8. Esta perspectiva operaria

podria conducir a confusion con las perspectivas que se denominan también “retributivas”, en
un sentido més estricto, en el 4&mbito de la Teoria de la Pena. El adjetivo “deontolégico”,
aplicado a las perspectivas que analizaremos, debe entenderse como una suerte de cajén de
sastre, en el que el aspecto deontolégico no serd necesariamente retributivo stricto sensu.

276 Vid., en este sentido, CARLSMITH/ DARLEY/ROBINSON, “Why Do We Punish? Deterrence and
Just Deserts as Motives for Punishment”, JPSP, 2002, pp. 284-299, quienes tras un sugerente
estudio empirico concluyen que la mayor parte de la ciudadania se inclina hacia una visién
“retribucionista” del castigo (entendida en contraposién a una vision utilitarista), sin necesidad
de entender el merecimiento como una suerte de lex talionis pro pena de muerte. Es decir, sin
necesidad de entender que la existencia de un “fundamento retributivo o del merecimiento”
implica la consideracion de que la agravacion de la responsabilidad penal tinicamente cumple
prestaciones retributivas (como en las llamadas teorias absolutas de justificacion de la pena, que
no le asignan mayor funcién a esta que vaya mads alld del propio castigo: que sélo miran al
pasado). Como bien sefiala PENARANDA RAMOS, “La pena: Nociones Generales”, LASCURAIN
SANCHEZ (coord.), Introduccion al Derecho Penal, 2011, pp. 221-260; la famosa distinciéon de
GROCIO, ya esbozada por SENECA, respecto de la justificaciéon del castigo (“porque se ha
delinquido” versus “para que no se delinca en el futuro”), entendida como contraposiciéon de
fines, es inadecuada. Lo primero afecta al fundamento de la pena, lo segundo a sus prestaciones
preventivas. Asi, un fundamento “retribucionista” del articulo 22.4* CP no deberia excluir per se
que la agravacién pueda tener prestaciones preventivas. Siguiendo a NINO, Los limites de la
responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, 1980, passim y p. 263 y ss., el término
“retributivo” suele emplearse para designar las concepciones més diversas, desde el momento
en que se abandona un planteamiento estrictamente utilitarista. Asi empleamos aqui nosotros el
término “deontolégicas”. Pero como también sehala este autor, es posible combinar aspectos
retributivos y utilitaristas para justificar coherentemente la pena. Nuestra labor consistira en
aunar perspectivas para alcanzar un posible fundamento, no de “La Sancién Penal”, sino de una
institucién juridica que supone una agravacién de la responsabilidad en la mitad superior del
marco punitivo previsto para el delito que se trate: el articulo 22.4* CP.

277 Sobre las teorfas de justificacion de la pena, vid., passim, FEIJOO SANCHEZ, Retribucién y
prevencion general. Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del Derecho penal, 2007, 925
pp.; o PENARANDA RAMOS, “La pena... op. cit., pp. 221-260. Conviene insistir en que, aunque
intrinsecamente ligada, se trata de una 6ptica de analisis (la del fundamento de la agravacion)
que no es exactamente coincidente con la de los debates acerca de las prestaciones que puede
desempefiar el Derecho penal o los fines de la pena. Nuestro objetivo, en lo que a discernir el
fundamento del articulo 22.4* CP se refiere, no va encaminado exactamente a determinar por
qué se castiga (de forma agravada), sino mas bien a discernir por qué es justo que un
ordenamiento juridico-penal como el nuestro cuente con esta circunstancia agravante.

278 Contraponiendo estas tres Teorias de Justicia, CID MOLINE, "Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos y Derecho Penal", AFDUAM, 2007, p. 151-168.
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como una suerte de tercera via: tanto el utilitarismo como el retribucionismo
consideran que el delito no supone un conflicto entre delincuente y victima,
sino entre delincuente y sociedad, y defienden que el principio de
proporcionalidad es la base para resolver ese conflicto. Para el utilitarismo,
porque debe imponerse una pena mayor a las conductas que més dafian a la
sociedad, redundando ello en razones de prevencion. Para el retribucionismo,
porque si la pena es proporcional, sera justa y la sanciéon expresard la
culpabilidad por la ofensa realizada. Por el contrario, la Justicia restauradora
s6lo admitiria el recurso al "paradigma proporcionalista" una vez agotados los
mecanismos con finalidad restauradora. Sus postulados no estarian tan
vinculados a la pena (especialmente, a la de prision): la Justicia restaurativa se
encargaria en mayor medida de la rehabilitaciéon del delincuente, permitiendo
una participacion mds activa de la victima. Por ello, se antoja aconsejable
analizar si una aproximacion al articulo 22.4* CP también es posible desde esta

perspectiva.

Habida cuenta de la magnitud de la empresa planteada, debemos sefialar que se
encuentra lejos de nuestra intencién elaborar ex novo una Teoria de Justicia que
justifique la existencia del animus model legislativo de crimenes de odio. Més
bien, partiendo de que nuestro articulo 22.4* CP pertenece a esa corriente
legislativa estadounidense, y que en ordenamientos anglosajones se ha
desarrollado profusamente una discusién sobre el fundamento de esta clase de
instituciones juridicas desde las tres perspectivas resefiadas (utilitarista,
“deontoldgica” y restaurativa), lo que haremos serd analizar ese debate. Una
vez efectuado ese paso, estaremos en condiciones de concluir si alguna de esas
propuestas se antoja suficientemente convincente como para admitir que el

articulo 22.4? CP reviste suficiente fundamento, y cudl puede ser éste.

No esta de mas insistir en que el “debate del odio” no es una contraposiciéon
entre doctrinas de justificacion de la pena. La forma en que se ha desarrollado

dicho debate en ordenamientos anglosajones parte de la Teoria de Justicia,
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porque este es el instrumento para vislumbrar si es justa una institucion juridica
en términos filosoficos y politico-criminales. Lo cual no quiere decir que la

6ptica de la Teoria de la Pena no aporte reflexiones de calado.

Un interesante andlisis efectuado desde la Teoria de la Pena respecto de la
agravacion de la responsabilidad por las motivaciones del autor (incluyendo el
odio discriminatorio), ha sido recientemente efectuado por PERALTA. Se trata,
como decimos, de un enfoque distinto al que acometeremos en el presente
capitulo, pero puede aportar reflexiones que nos seran de utilidad.?”® Las teorias
de la pena, a la vista del exhaustivo analisis de PERALTA, no podrian marcar el
limite de qué y cudnto castigar en lo que a los motivos se refiere. Al margen de
determinar prestaciones que podria cumplir una pena agravada por las
motivaciones, no seria ninguna teoria capaz de impedir que se sancionaran
pensamientos, ni que se sancionara un hecho de forma desproporcionada, si sélo
se atendiera a una Teoria de la Pena en su concepcién mas o menos “pura”.
Ninguna de estas teorias podria impedir por si misma el castigo de personas
por cuestiones - en el caso concreto - en las que el Estado no tiene Derecho a
intervenir, si de motivos reprochables estamos hablando. Una vez expuesta
dicha constataciéon, PERALTA retoma su andlisis partiendo de que un Estado
liberal debe respetar a toda costa el principio de culpabilidad, de forma que,

habida cuenta de que las teorias de la pena no pueden explicar por si mismas

279 Vid. PERALTA, Motivos reprochables. Una investigacion acerca de las motivaciones individuales para
el Derecho penal liberal, 2012, pp. 37-118. Tras rechazar la operatividad a estos efectos de la
retribucién pura (ya fuere desde un Derecho penal de la actitud interna o desde la idea de un
mayor reproche al autor que comete el delito por odio discriminatorio, por suponer esta
emocién que habria actuado con premeditacién), se adentra este autor en el analisis de las
teorias preventivas. No estara de mds sintetizar algunas de sus conclusiones, adaptadas al
articulo 22.4* CP. Primero, suele considerarse que quien comete delitos por odio discriminatorio
es un sujeto peligroso. Asi, desde un punto de vista preventivo especial, podria justificarse la
agravacion debido a su peligrosidad, ya que el objeto que le impulsa a delinquir (la condicién
personal de su victima) no desaparecera tras cometer su crimen de odio. No obstante, tampoco
puede afirmarse que la comisiéon de un delito por un determinado motivo tenga que suponer
necesariamente una peligrosidad real. Admitiendo que los motivos pueden servir para atenuar
la responsabilidad penal, rechaza finalmente Peralta que conforme a esta teoria puedan ser
empleados desde la 6ptica de la peligrosidad para agravarla. Analoga conclusién alcanza desde
la 6ptica de la prevencién general negativa. Por tiltimo, tampoco la prevencién general positiva
servirfa, conforme expone este autor, para justificar el por qué de la sancién, ya sea desde la
Optica de que los motivos generan una mayor irritaciéon social o un cuestionamiento mas
intenso de las normas del ordenamiento.
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por qué el odio discriminatorio ha de suponer una mayor pena (no son capaces
de establecer los limites individuales del castigo), es a la Teoria del Delito a la
que hay que recurrir a estos efectos. Mas alla de que la pena pueda encontrar
una justificacion en argumentos de utilidad social, es a la dogmatica de
tradiciéon germanica y a la Teoria del Delito (a las categorias de accion tipica,
antijuridica y culpable) a las que debemos recurrir para asegurar la legitimidad
de la agravacién ex articulo 22.4* CP ante el sujeto que la padece. De esta
sugerente investigacion se puede extraer alguna consecuencia para la que nos

ocupa.

En primer lugar, como ya hemos referido, a continuacién no vamos a efectuar
un analisis del articulo 22.4* CP desde la 6ptica de las teorias de la pena, pues
no se pretende dar respuesta a las preguntas de por qué se castiga o de cuanto
ha de sancionarse una motivacion abyecta. La pregunta (por qué deberia existir
esta circunstancia agravante) a la que intentaremos dar respuesta - objetivo
probablemente mas modesto - es a la de si es justo que en un Estado liberal
democratico exista una institucion juridica como el articulo 22.4* CP. Si la
respuesta fuera afirmativa, sera porque esta agravacion reviste un fundamento
que se estima suficiente desde el prisma de la Teoria de Justicia (sin perjuicio de
que algunos razonamientos puedan ser utilizados también en un anélisis cefiido
a las teorias de la pena). ;Quiere ello decir que se obviara en el presente trabajo
la cuestiéon de la legitimidad de la sancién agravada que efectivamente padezca
el individuo? En absoluto. Sencillamente, coincidiendo con PERALTA, esta
cuestion no puede ser resuelta solo desde el andlisis de las teorfas de la pena (al
menos, en tanto en cuanto tnicamente se tomen en consideracién teorias de la
pena en sus concepciones mas clésicas y arraigadas). Tampoco desde el de las
teorias de justicia. Habida cuenta de que el articulo 22.4* CP es un precepto del
Codigo Penal espafiol y que nuestro ordenamiento asume la Teoria del Delito
de la dogmaética continental, para dar respuesta a la legitimidad de la

agravacion sera inevitable determinar qué naturaleza juridica se confiere a esta
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agravante (y, especialmente, cdmo se le confiere)?0. Ese andlisis partiendo de la
Teoria del Delito sera el que legitime finalmente el por qué de la agravacion ex
articulo 22.4* CP conforme a nuestra regulacion juridico-penal. El andlisis del
debate del odio es, por lo tanto, un paso previo enmarcado en un dmbito
tilosofico y politico-criminal, que nos facilitard un instrumento distinto, pero
con eminentes utilidades practicas: el fundamento de este precepto. El debate
del odio, en sus términos anglosajones, deviene asi el escenario esencial para
discernir, no la naturaleza juridica (o el limite concreto de la intervencion
punitiva), sino la razén de ser dltima de una institucién que supone una
determinada intervencién punitiva. El debate del odio es el campo de anélisis

del fundamento del articulo 22.4% CP.

Desde la optica de la Teoria de Justicia se nos presentan, pues, dos posibles
lineas de fundamentacién con larga tradiciéon (utilitarista y “deontolégica”)
junto con una novedosa perspectiva (restaurativa). Desde esas tres 6pticas nos
sumergiremos en el hate debate para, al fin, concluir cual puede ser el
fundamento de nuestro articulo 22.4* CP. Este debate y sus términos son, de por
si, complejos. Por ello, con el fin de facilitar la comprensién, sera ttil exponer
una suerte de “hoja de ruta”, tomando en consideracién el punto en el que nos

encontramos y lo que pretendemos extraer del debate anglosajon:

1°. El articulo 22.4* CP pertenece a un modelo legislativo de crimenes de
odio denominado “animus model”. De este modelo derivan instituciones
juridicas agravatorias que se aplican cuando el autor comete un hecho
por motivos discriminatorios hacia una caracteristica de su victima (su
raza, su orientacion sexual, etc.). Como modelo legislativo diferenciado
del anterior, se ha desarrollado el denominado “discriminatory selection
model”, cuyas instituciones juridicas, también agravatorias, se aplican
cuando el autor comete un hecho que produzca efectos discriminatorios
en un colectivo vulnerable.

2°. Avanzaremos ahora un punto de capital importancia, en conexién con
el anterior. En nuestro ordenamiento, voces autorizadas de nuestra
doctrina han reinterpretado el articulo 22.4* CP de modo que pudiera ser

20 Vid. infra, Segunda Parte, Capitulos 1y II.
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entendido como una manifestacion de ese “discriminatory selection model”,
lo cual parece contraintuitivo (puesto que de “motivos” y no de efectos
habla el articulo 22.4* CP). El hecho de efectuar esta reinterpretaciéon
tiene importantes consecuencias practicas: el articulo 22.4* CP se
asemejaria entonces mas a una medida de accién positiva, de proteccion
de determinados colectivos, que se verian “dafiados” por la “eleccion -
objetivamente - discriminatoria” (discriminatory selection) de la victima.
Esto podria explicar por qué algunos autores parecen pretender ligar el
incipiente debate sobre el articulo 22.4* CP con el que mas profusamente
se ha desarrollado respecto de los denominados delitos “de violencia de
género” . 281

3°. Cualquier reinterpretacion del articulo 22.4* CP que suponga obviar
que se refiere el precepto a “motivos” (a las motivaciones del autor para
cometer su delito) tiene que partir de que, entendida esta institucion
juridica como perteneciente al animus model legislativo, seria “ilegal”,
“inconstitucional” y/o “contraria a los principios que rigen nuestro
ordenamiento juridico-penal”. De ser cierto lo anterior, significaria que el
articulo 22.4* CP seria una manifestacion del “discriminatory selection
model” porque no quedaria mas remedio. Significaria, en otras palabras,
que el animus model legislativo (esto es, instituciones juridicas que
agravan la responsabilidad del autor de un delito por sus motivaciones)
no es admisible. Y no seria admisible el animus model por no ser justo: por
no tener suficiente fundamento. El razonamiento vendria a parecerse al
siguiente: “Conforme a la interpretacién mas evidente, el articulo 22.4°
CP se aplicard cuando un sujeto cometa un delito con determinada
motivacién, como sucede con otros preceptos agravatorios que forman
parte de un particular modelo legislativo de “crimenes de odio”,
originado en ordenamientos anglosajones y denominado animus model.
Sin embargo, no puede admitirse que sea asi, porque ese modelo
legislativo no tiene fundamento y, por lo tanto, no pueden darse por
véalidos en un ordenamiento como el nuestro ni ese modelo, ni el articulo
22.4* CP interpretado como perteneciente a él. Las tnicas soluciones,
entonces, son derogarlo o reinterpretarlo como si fuera una
manifestacion del otro gran modelo legislativo de “crimenes de odio”, el
discriminatory selection model” .

4°. Parece, a la vista de lo anterior, que el problema interpretativo no se
encuentra en el articulo 22.4* CP, sino en el animus model legislativo de
crimenes de odio. Es decir: para saber si el articulo 22.4* CP reviste
suficiente fundamento, hay que saber si el modelo legislativo al que
pertenece en tanto que instituciéon juridica es justo. Asi pues, la pregunta
que debemos plantearnos es: ;reviste suficiente fundamento este particular
modelo legislativo?

21 Vid. infra Primera Parte, Capitulo IIL5 y Segunda Parte, Capitulo II.2.
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5°. En ordenamientos anglosajones, donde surgieron los dos precitados
modelos legislativos de crimenes de odio, lleva desarrolldndose desde
hace varios lustros una todavia inconclusa discusion sobre la cuestiéon del
fundamento de uno y otro modelo legislativo (el “hate debate”). Algunos
autores defienden uno de los dos modelos, otros critican ambos y otros
defienden ambos. Si queremos saber si el animus model reviste
fundamento, nos interesard extraer de ese debate los argumentos a favor
y en contra del animus model. Dejaremos, pues, en un plano marginal los
argumentos que hayan sido expuestos respecto del discriminatory selection
model.

6°. Puesto que nos encontramos en una discusiéon anglosajona,
anglosajones son los términos en los que se desarrolla. No alteraremos
esa terminologia, por lo que conviene clarificarla. Al tratarse de un
debate enmarcado en la Teoria de Justicia, se suelen “etiquetar” las
posturas conforme a corrientes muy genéricas (nosotros, como hemos
dicho, emplearemos los conceptos de “utilitaristas”, “deontolégicas” y
“restaurativas”). Hay autores que podrian adscribirse a una de esas
corrientes, lo cual no significa que vayan a defender o a criticar el animus
model dependiendo de la corriente a la que se adscriban. Los que
cambiardn serdn sus criterios para determinar si el modelo legislativo es
justo o no.

7°. Para un “utilitarista”, el animus model legislativo sera justo (tendra
suficiente fundamento) si el hecho de sancionar mas gravemente un
delito cometido por odio discriminatorio es un mal menor, en tanto que
tiene eficacia preventiva. Es decir, que para asumir que el animus model es
justo desde esta oOptica, la agravacién por las motivaciones del autor
tendria que conllevar un importante efecto preventivo (ad exemplum:
descenderia la comision de crimenes de odio o se evitaria su incremento),
siempre partiendo de que esos crimenes producen una gran “infelicidad”
(un dafio considerable) para la mayoria de la sociedad. Hay autores
“utilitaristas” que entienden que, conforme a estos parametros, el animus
model tiene fundamento; otros rechazan este modelo.

8°. Para autores que empleen una 6ptica mas “deontolégica”, el animus
model legislativo sera justo si el hecho de sancionar més gravemente un
delito cometido por odio discriminatorio es merecido. Desde un
entendimiento retribucionista puro, una institucién juridica sancionadora
serd justa aunque de ella no derive ninguna eficacia preventiva. El
merecimiento de la sancién puede configurarse vinculado, por ejemplo, a
un mayor reproche ético: quien comete esta clase de crimenes ha hecho
algo abyecto, por lo es justa una institucién que prevé para él mayor
sanciéon. O puede que se vincule el fundamento a que exista un mayor
dafio para terceros por esas motivaciones: el autor de un crimen de odio,
al conocerse sus motivos, ha producido un enorme dafo conforme a
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nuestras normas de convivencia, que haria que fuese merecido un
correlativamente mayor castigo. Igualmente, desde esta perspectiva hay
voces a favor y en contra del modelo.

9°. En cuanto a la perspectiva “restaurativa”, desde una postura radical
dificilmente podria tener fundamento una institucion que prevea la
imposiciéon de una pena (agravada o no) en un proceso judicial. No nos
interesa esta visién, sino mas bien acercamientos al animus model que
sirvan de complemento a las Opticas “utilitarista” y “deontolégica”.
Sobre ese enfoque “restaurativo” nos detendremos. Aunque es un
aspecto importante del debate del odio, puede apreciarse que se trata de
una ramificaciéon residual a efectos de hallar el fundamento de las
instituciones juridicas que pertenecen al animus model.

10°. Todas las anteriores aproximaciones tratan de forma diferente el
dilema del fundamento del animus model legislativo, porque emplean
distintos criterios para saber lo que es justo y lo que no. Pero comparten
un punto en comdn. Todas estas posturas efectian aproximaciones en
términos de Justicia al fundamento de una institucion juridico-penal en
un Estado liberal-democritico. Nuestro ordenamiento también es liberal-
democratico. Por lo tanto, del analisis del debate anglosajon sobre el
animus model podemos extraer varias conclusiones extrapolables al
articulo 22.4* CP.

11°. Si obtuviéramos un fundamento suficiente para el animus model,
podriamos afirmar que es justo que nuestro ordenamiento cuente con un
precepto como el articulo 22.4* CP. Dependiendo de que dicho
fundamento partiera de criterios de Justicia utilitaristas o deontoldgicos,
habria que interpretarlo de una u otra manera conforme a los principios
que inspiran nuestro Derecho penal, pero no podria negarse la legitimidad
de la existencia del articulo 22.4" CP. Si nuestro ordenamiento admitiera, en
términos de Justicia, que existiera este precepto como parte del animus
model, no seria ya coherente reinterpretarlo como una manifestaciéon del
discriminatory selection model. El criterio interpretativo rector del articulo
22.4% CP (su fundamento), al ser legitimo, nos llevaria a afirmar que se
aplica por las motivaciones del autor al cometer su delito y que ello es
acorde con los principios que rigen nuestro ordenamiento liberal-
democratico (ya fuera desde una 6ptica mas “utilitarista”, ya fuera desde
una Optica mas “deontolégica”).

12°. Si, por el contrario, el andlisis del debate anglosajon demostrara que
ninguna Optica asumible en un Estado liberal-democratico puede
conferir suficiente fundamento al animus model legislativo de crimenes de
odio, entonces no podria admitirse que nuestro ordenamiento cuente con
una manifestacion de ese modelo. S6lo quedaria entonces proponer su
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derogacién, o su reinterpretaciéon conforme a un modelo distinto si el
principio de legalidad lo permitiera.

Tras esta breve introduccién al debate del odio, con el fin de hallar un
fundamento aceptable para la circunstancia agravante que nos ocupa, nos
introduciremos en la primera corriente de pensamiento presente en dicho

debate: el utilitarismo.
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2. La perspectiva utilitarista.

El utilitarismo ha tenido una innegable influencia en nuestro Derecho penal,
siendo etiquetados bajo tal denominacién autores como GROzIO, HOBBES,
LOCKE, PUFFENDORF, THOMASIUS, MONTESQUIEU, BECCARIA, PAGANO vy, por
supuesto, BENTHAM?®2. Ha operado su influjo especialmente en las teorias
preventivo-generales negativas de justificacion de la pena; de forma
significativa, en tiempos recientes, desde la 6ptica del analisis econémico (Law
& Economics) del Derecho penal?3. Por supuesto, esta influencia ha sido

igualmente resefiable en lo que a las teorias de Justicia se refiere.

No estara por ello de méds comenzar recordando que, conforme al principio de
utilidad, lo ético es aquello que reporta una mayor utilidad para un mayor
namero de personas. Parafraseando a J. S. MILL, esta “Utilidad” vendria
éticamente determinada por el llamado principio de la mayor felicidad (Greatest
Happiness Principle): algo es justo en la medida en que tiende a proporcionar una
mayor felicidad (entendida como placer, como ausencia de dolor)?4. Por
supuesto, esto plantea problemas en su aplicaciéon al Derecho penal, habida
cuenta de que la pena es un mal y produce dolor?>. Una agravacion de la pena,
por lo tanto, necesariamente supondrd una mayor infelicidad para el

condenado. Respecto de este dilema, BENTHAM sefial628¢ hace més de dos siglos

282 Asi, FERRAJOLL, “El Derecho Penal Minimo”... op. cit., pp. 25-48.

23 Vid. al respecto PENARANDA RAMOS, “La pena... op. cit, pp. 221-260 y SILVA SANCHEZ,
“Eficiencia y Derecho penal”, ADPCP, 1996, pp. 93-128.

84 MILL, Utilitarianism, 1863, p. 8 y ss.

285 PENARANDA RAMOS, “La pena... op. cit., pp. 221-260. A la limite, aunque sea entendido dicho
dolor como constructo comunicativo en una sociedad autopoiética, vid. GOMEZ-JARA DIEZ, “La
retribucién comunicativa como teoria constructivista de la pena: ¢El dolor penal como
constructo comunicativo?”, InDret, 2008, 31 pp.

286 BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 2000, passim, p. 134: “1. The
general object which all laws have, or ought to have, in common, is to augment the total happiness of the
community; and therefore, in the first place, to exclude, as far as may be, every thing that tends to
subtract from that happiness: in other words, to exclude mischief. II. But all punishment is mischief: all
punishment in itself is evil. Upon the principle of utility, if it ought at all to be admitted, it ought only to
be admitted in as far as it promises to exclude some greater evil. IIl. It is plain, therefore, that in the
following cases punishment ought not to be inflicted. 7. Where it is groundless: where there is no
mischief for it to prevent; the act not being mischievous upon the whole. 8. Where it must be
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que, bajo el principio de utilidad, s6lo podia admitirse el castigo de concurrir
dos circunstancias: el principio del mal menor (lesser evil) y el principio de
efectividad de la pena (no es eficaz si no sirve para prevenir futuros delitos).
Por lo tanto, si pueden obtenerse los mismos resultados preventivos sin
necesidad de recurrir a la agravacion del castigo, a un coste mas rentable; o si,
recurriendo al castigo, no se obtienen esos resultados, el mal que se impone no
es menor que el que se intenta evitar: la pena (agravada) no es