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I. INTRODUCCION

En las dltimas décadas, las Leyes penales de los paises de nues-
tro entorno cultural y politico han ido prestando una atencién cre-
ciente al fendmeno de la delincuencia xenéfoba. Entre las figuras
delictivas que esta legislacion penal antidiscriminatoria ha introdu-
cido, destaca la de la circunstancia agravante de «motivacién discri-
minatoria». Esta clase de normas penales, originaria del Derecho
Penal anglosajon (2), ha encontrado acogida en la moderna legisla-
cién espaiiola.

Articulo 22 CP: «Son circunstancias agravantes: [...] 4.* Come-
ter el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discrimina-
cién referente a la ideologfa, religién o creencias de la victima, la etnia,

(1) Este trabajo es una ligera modificacién del publicado en el Libro Home-
naje al Profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en Derecho Penal, Bogotd, 2003,
pp. 497 ss.

(2) BorIA JIMENEZ, Violencia racista en Europa occidental: la respuesta del
Derecho Penal, Granada, 1999, p. 323; LANDA GOROSTIZA, La intervencion penal
frente a la xenofobia, Bilbao, 2000, pp. 111 ss. (mds en extenso, sobre los dife-
rentes modelos politico-criminales de reaccién penal ante la delincuencia
xenéfoba, vid. EL MISMO, La intervencion, pp. 204 ss.); EL MISMO, La politica criminal
contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del Derecho Penal, Granada,
2001, pp. 178 ss.
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raza o naci6n a la que pertenezca, su sexo u orientacién sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca» (3).

La doctrina penal espafiola ha acogido la introduccidn de esta agra-
vante con una actitud dividida. Por una parte, saludando la llegada de
una respuesta sancionadora especifica y cualificada a unos actos delicti-
vos que —con razén— son sentidos como cualitativamente m4s dafiinos;
por otra, mostrando su incomodidad —cuando no su abierta oposicién—
ante una norma que parece vincular ese plus sancionador con circuns-
tancias pertenecientes al fuero interno de la persona —«motivos»—y que,
en consecuencia, fundamenta una sancidn (adicional) con un expediente
propio del Derecho Penal de autor. Este ultimo extremo lleva a algunos
autores a dudar de la constitucionalidad del precepto.

En las préximas péginas se analizard la acogida que ha tenido esta
regulacion en la doctrina espafiola, la valoracién que ésta ha hecho de
una norma tan polémica, y las posibilidades de una interpretacion
compatible con el Derecho Penal del hecho.

II. LAS INTERPRETACIONES DOCTRINALES
DEL ARTICULO 22.4.*

1. Interpretaciones subjetivistas

Es mayoritaria en la doctrina espafiola la linea que considera la
agravante del articulo 22.4 como de naturaleza subjetiva o preponde-
rantemente subjetiva (4) (y en ocasiones, precisamente por ello, mani-
fiesta sus dudas acerca de su constitucionalidad) (5). Mas no (o no

(3) Elarticulo 22.4.* del CP 1995 tiene su antecedente inmediato en la agravante
del articulo 10.17.% del derogado CP TR 1973, introducido por la Ley Orgénica 4/1995,
de 11 de mayo (es decir: poco antes de la aprobacién del CP 1995). El antiguo articu-
lo 10.17.® restringfa su aplicacién al ambito de los delitos contra las personas y el
patrimonio, a diferencia del actual, que —al menos expresamente— no contiene restric-
ci6n alguna (vid. por todos LANDA GOROSTIZA, La politica criminal, pp. 86 ss.).

(4) Algunas notables excepciones las hallamos en los trabajos de LAURENZO
CoPELLO, Patricia, «La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995», en Estudios
Penales y Criminoldgicos, nim. XIX, pp. 279 ss., y, especialmente, 281 ss.; y LANDA
GOROSTIZA, La politica criminal, pp. 180 ss. (precedido por la breve pero interesante
propuesta de la profesora ASUA BATARRITA, en ¢l prologo a la anterior monografia del
propio LANDA GoOROSTIZA, La intervencion, p. 12). La primera propuesta, sin
embargo, contiene también ciertos elementos subjetivizantes a los que se deberé aten-
der més adelante.

(5) Munoz CoNDE, Francisco; GARCiA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte
General, 6.7 ed., Valencia, 2002, p. 490.
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s6lo) subjetiva en el sentido del régimen de comunicabilidad de las
circunstancias (6), sino por establecer la ratio de la agravacién del
articulo 22.4.% en que la comisién del delito venga determinada por
determinados procesos psiguicos o internos del sujeto. Con frecuen-
cia se afirma que en esta circunstancia se plasma un «incremento de la
culpabilidad» o del «reproche culpabilistico» (7); sin embargo, exis-
ten también autores que, manteniendo la caracterizacién preponderan-
temente subjetiva de la agravante, consideran que responde a un
incremento del injusto subjetivo (8).

En este sentido, la doctrina ha fundamentado el desvalor adicional
de la conducta en el mdvil que lleva al autor a actuar, debido a su
cardcter abyecto o particularmente indeseable (9), o por ser rechaza-
dos desde el punto de vista politico-criminal (10); se ha hablado tam-
bién de una «caracteristica de la actitud espiritual o racional del
sujeto» {11), que forma parte de su dnimo (12) o fuero interno (13).

(6) En concreto: limitando su aplicacion a las personas en quienes efectiva-
mente concurran (art. 65.1 CP). Vid., por ejemplo, CUERDA ARNAU, Maria Luisa, en
Comentarios al Cédigo Penal de 1995 (T. S. Vives Ant6n dir.), vol. I, Valencia, 1996,
p- 247; GANZENMULLER RoIG, Carlos; ESCUDERO MORATALLA, Jos€ Francisco; FRri-
GOLA VALLINA, Joaquin, Eximentes, atenuantes y agravantes en el Cédigo Penal
de 1995, Barcelona, 2000, p. 232.

(7) CEREZO MIR, José, Derecho Penal. Parte General (lecciones 26-40), 2% ed.,
Madrid, 2000, p. 146; CUERDA ARNAU, Comentarios, p. 240; BERNAL DEL CASTILLO,
Jests, La discriminacion en el Derecho Penal, Granada, 1998, pp. 65, 70 («mayor
reproche culpabilistico»).

(8) Especialmente, Mir PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte general,1.” ed.,
Barcelona, 2004, leccién 26, nims. margs. 2-4, 32; LANDECHO VELASCO, Carlos M.%
MotLiNa BLAZQUEZ, Concepcidn, Derecho Penal espaiiol. Parte General, 5" ed.,
Madrid, 1996, p. 417. Ecléctica es la posicion de BERISTAIN IPINA [en Comentarios
al Cédigo Penal, tomo Il (articulos 19 a 23) —-M. Cobo del Rosal dir.—, Madrid,
2000, p. 972], quien considera que incrementa tanto el injusto como la reprochabi-
lidad.

(9) Vid. CErREZO MIR, José, PG, (lecciones 26-40), p. 146; CUERDA ARNAU,
Comentarios 1, pp. 239, 245; CoBo DEL Rosar, Manuel; Vives ANTON, Tomds S.,
Derecho Penal, Parte General, 5.° ed., Valencia, 1999, p. 897 (estos dos ultimos traba-
jos se muestran criticos con la agravante, precisamente por interpretarla en este sentido
subjetivo). Similar, aunque ubicando el problema claramente en el dmbito del injusto
(subjetivo), MIR PuiG, PG, 26/7 («motivaciones particularmente indeseables»).

(10) QuINTERO OLIVARES, Gonzalo, Manual de Derecho Penal, Parte General,
3.2 ed., Pamplona, 2002, p. 740.

(11) BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacién, pp. 62 ss.

(12) LANDECHO/MOLINA, PG, p. 422.

(13) MuRoz CoNDE/GARCIA ARAN, PG, p. 490 (si bien criticando una tal agra-
vacion subjetiva, en la que no cabe encontrar «razones por las que la gravedad obje-
tiva se vea incrementada»).
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Se ha aducido también que tal agravacién es una respuesta a una
manifestacion de «los mas bajos y primitivos instintos de desprecio al
ser humano y a los derechos fundamentales de la persona» y de «una
ideologia que es determinante en su decisién de lesionar los bienes
juridicos de sus victimas» (14).

2. Critica a las interpretaciones subjetivistas

A) Problemas conceptuales y probatorios

Ninguna de las obras citadas aboga, ciertamente, por la sancién
del mero hecho de albergar o manifestar ideas racistas. Sin embargo,
esta corriente doctrinal tan sélo explica la diferencia de pena entre un
delito en el que concurra dicha agravante y otro en la que no concurra
porque quien comete el primero ha albergado en el momento de su
ejecucién un impulso que lo motiva a delinquir: el odio al otro por ser
otro, por su otredad.

La doctrina ya habia destacado con anterioridad la inadecuacién
de! concepto de motivo o motivacion para fundamentar juicios de res-
ponsabilidad penal, tanto por su indeterminacién conceptual como
por la imposibilidad de prueba (15). Asi, destacan como principales
inconvenientes «quiza insolubles» (16) la imposibilidad de distinguir
netamente entre motivaciones conscientes e inconscientes (17) (y la
inadecuacién de incrementar una sancién por estas iltimas); la difi-
cultad de determinar qué motivaciones han sido suficientemente rele-
vantes; dificultad a la que se afiade el que las motivaciones se suceden
maotivdndose las unas a las otras, obligando a quien las investigue a un
«retorno sucesivo de motivos mas proximos a mis remotos» (18). A
estas objeciones se han intentado oponer soluciones poco practica-
bles, como la que pasa por dilucidar la motivacién predominante (19),

(14) Bustos RAMIREZ, Juan J.; HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones
de Derecho Penal, vol. 11, Madrid, 1999, p. 410.

(15) Con respecto a la critica que sigue, vid. DIEZ RIPOLLES, José Luis, «La
atenuante de obrar por motivos morales, altruistas o patriéticos de notoria importan-
cia», en ADPCP, 1979, pp. 93 ss., en especial p. 136 (en general, sobre su uso en
Derecho Penal), y 137 (refiriéndose a la posibilidad de fundamentar juicios de repro-
chabilidad penal); sobre la enorme dificultad o imposibilidad de prueba, vid. LANDA
GOROSTIZA, La intervencion penal..., p. 212; Boria JIMENEZ, Violencia racista. ..,
p. 327, y 1a STS 24 de abril de 2002.

(16) Diez RipoLLES, ADPCP, 1979, p. 100.

(17) Diez RiroLLES, ADPCP, 1979, pp. 97, 98, 101, 137.

(18) Diez RipoLLES, ADPCP, 1979, pp. 99, 101, 137

(19) Al respecto, vid. Diez RipoLLES, ADPCP, 1979, pp. 99, 100, 137.
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o la que atribuye relevancia a estos efectos a la que haya sido inmedia-
tamente anterior, en sentido temporal, al dolo o a la determinacion
delictiva (20).

Para establecer distinciones tan netas dentro de la marafia de moti-
vaciones con la que se pretende explicar la conducta de una persona es
necesario poder analizarla de un modo racional. Posiblemente, si
hablamos de «motivaciones predominantes» (es decir, de un rango
entre los motivos que determinan a alguien a una conducta), nos halle-
mos bien ante una reconstruccion secuencial y racionalizada del pro-
ceso de motivacién (es decir: una simplificacién falseadora del
verdadero y complejo proceso); o bien ante una identificacién de los
motivos con los elementos de tendencia trascendente (como el ele-
mento subjetivo especifico de la tentativa inacabada (21), es decir, con
el «dolo» de hacer algo después). Esta tendencia trascendente o ani-
mus es bastante mds accesible al observador y practicable en un pro-
ceso (pronosticando qué pretendia hacer alguien después de realizar
un determinado comportamiento, con base en este ultimo). Sin
embargo, es claramente inadecuado para la interpretacién de este pre-
cepto, que no se remite, como el 4nimo de lucro u otros animi, a una
conducta futura, sino tan sélo a los determinantes ideolégicos de un
determinado comportamiento.

Si, por el contrario, se entendiese que la mera presencia de una
motivacion de caracter xen6fobo en la comisién de un delito, aun siendo
de escasisima relevancia en el proceso motivacional, determinar la apli-
cacion de la agravante, quiza se eliminase un problema interpretativo,
pero al intolerable coste de crear una norma que no se compadece en
absoluto con la intencién del legislador y, ademads, intolerablemente
punitivista (22). No obstante, y con todo, no es €ste el principal pro-
blema de los planteamientos subjetivos, como veremos mds adelante.

B) Consecuencias politico-criminalmente indeseables de esta
interpretacion

A los problemas interpretativos y epistemoldgicos expuestos hasta
ahora han de sumarse ciertos efectos totalmente indeseables que una

(20) Diez RipoLLES, ADPCP, 1979, p. 100. La SAP Cuenca de 7 de julio
de 1998 (niim. 49/1998) entra a hacer una serie de complejas consideraciones sobre la
«motivacién mas préxima», la «mds relevante» y una suerte de método de la motivatio
sine qua non, de la que puede salir finalmente de un modo sencillo: apelando a que el
Jurado no la estimo concurrente.

(21) Vid. Mir Puie, PG, 13/717.

(22) Diez RipoLLES, ADPCP, 1979, p. 101.
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interpretacién subjetivizante del articulo 22.4.* traeria consigo. Asi,
no cabria aplicar esta agravante a quien realizase ataques racistas por
encargo, ya fuese remunerado o no (23). En estos supuestos, como la
«motivacién xenéfoba» tan sdlo se encuentra presente en quien rea-
liza el encargo, y no en quien lo ejecuta, no cabe explicar la agrava-
cién atendiendo a la citada interpretacion subjetivizante, por lo que
sicario y «mandante» tendrian una diversa consideracién juridica con
respecto a su intervencion delictiva en un ataque racista (24).

Otro supuesto ficilmente imaginable de comision de delitos en la
que el autor no estd motivado por ideologias xenéfobas, pero que no
puede ser excluido del 4mbito del articulo 22.4.% es, por ejemplo, el de
quienes atemorizasen a las personas extranjeras que habitasen un deter-
minado barrio, para lograr que se marchen de €l y obtener, segiin los
(éstos si) racistas criterios del mercado inmobiliario: una revalorizacién
de los pisos que poseen en esa zona. Estas personas pueden no compar-
tir estos presupuestos ideoldgicos, incluso ser partidarios de los postula-
dos opuestos (pueden ser también extranjeros); su motivacion puede ser
puramente econdmica [no incardinable en la agravante de precio, pues
el beneficio econémico esperado es el incremento de valor de los pisos
en el mercado, y no la recompensa de alguien (25)] y no xenéfoba. No
obstante, no cabe duda alguna de que cooperan a la situacién de ame-
naza constante en la que ciertos colectivos viven hoy en dia en nuestra
sociedad. Sobre este criterio volveremos mas adelante.

(23) Es cierto que en los casos de encargo remunerado (previsiblemente mas
frecuentes que los no remunerados) cabe aplicar la agravante de ejecutar el hecho
mediante precio, recompensa o promesa (segin la opinién mayoritaria, que entiende
que es de aplicacién no sélo a quien promete la remuneracién o recompensa, sino
también a quien delinque para recibirla). Sin embargo, eso no empece a la objecién
aquf planteada: dos hechos idénticamente infractores deben merecer la misma con-
dena, independientemente de la ideologia del autor, sin que sea necesario acudir a este
tipo de parches. Cualquier otra respuesta haria que la sancién devolviera una carica-
tura o imagen distorsionada del ordenamiento entendido desde una perspectiva de
legitimidad constitucional, en vez de la reafirmacién de su vigencia (FREUND,
Erfolgsdelikt und Unterlassung. Zu den Legitimationsbedingungen von Schuldspruch
und Strafe, Koln et al., 1992, p. 110).

(24) Destaca ZAFFARONI («El discurso racista: eficacia de su estructura», en
Eguzkilore, nim. 11 extraord., 1997, p. 262.) la importancia de estos ejecutores mate-
riales en este tipo de agresiones, desvinculados materialmente de los ide6logos.

(25) Distinto seria el tratamiento en el ordenamiento alemdn, que contempla la
agravante de «avaricia» («Habgier»), donde lo determinante es la motivacién del
sujeto. La subjetivizacién de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal que trajo consigo la reforma nacionalsocialista («avaricia» en vez de «pre-
cio»; «crueldad» —«Grausamkeit»— en vez de «ensafiamiento», etc.) resulta en ocasio-
nes muy dificilmente compatible con los criterios del Derecho Penal del hecho.
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Siendo muy importantes todos los problemas interpretativos que
se acaban de sefialar, no son sino consecuencias de lo que considero
un error de raiz, cual es la imposibilidad de fundamentar una sancion
(o una mayor sancion) para un hecho atendiendo a las motivaciones
internas que supuestamente lo originan.

C) Inconstitucionalidad de la agravacion por motivaciones
(internas) xendfobas: ausencia de legitimacion material

La sancién penal, como cualquier intervencidn estatal, y en espe-
cial como la mas intensamente restrictiva de derechos, requiere una
legitimacidn material cuyos criterios han de derivarse de la Constitu-
cién (26). Esto no sélo se debe predicar de las sanciones tipicas, sino
también de las circunstancias que agravan la sancién, pues son tam-
bién presupuesto de una intervencién estatal en la esfera de una per-
sona mediante (mds) pena. El que esa restriccidn adicional de derechos
se plasme en la agravacién de otra pena (es decir: se lleve a cabo
mediante la imposicién de una pena mas gravosa que si no hubiese
concurrido) no puede ser causa de una relajacion en los presupuestos
de legitimacién material (27).

De este modo, tanto en las sanciones tipicas como en las circuns-
tancias agravantes, es requisito para la punicién de una conducta (28)
el que el Estado esté legitimado para prohibirla. El andlisis de la legi-
timaci6én material para la sancién (penal o de cualquier otro tipo) se
puede dividir, pues, en dos niveles: legitimacién de la prohibicién (de
la norma de conducta) y legitimacién de la norma de sancién (29).

Sucintamente: el Derecho, al establecer una prohibicién o un man-
dato (norma de conducta), respalda juridicamente la pretensién de un
sujeto, imponiendo a otros sujetos el deber de no atacarla o de colabo-

(26) Por todos, vid. MIR PuiG, PG, 3/63 ss., 4/1 ss.

(27) Dorico GOMEzZ-ALLER, Jacobo, «La circunstancia agravante de ensa-
fiamiento y la proteccién de la integridad moral en el CP/1995», en RDPP nim. 4
(2000), pp. 61 ss., 63-64, 73 ss., 87.

(28) Para el siguiente desarrollo, vid. mas en extenso FREUND, Erfolgsdelikt
und Unterlassung, § 9 ss. (p. 51 ss.).

(29) Ladistincién se adopta aqui desde una perspectiva puramente analitica, sin
entrar en el debate de si cabe llamar «norma» a aquella expectativa no acompafiada
(directa o indirectamente) de algin tipo de sancién, y sin dudar que la norma de san-
cién es también una norma de conducta (dirigida al 6rgano competente para sancionar;
al respecto, vid. tan s6lo MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad, pp. 616 ss.). En cual-
quier caso, lo que nos interesa en el estudio de las agravantes es que una perspectiva
analitica permite distinguir entre las diferentes normas de sancion que concurren (o
se suceden histéricamente) para responder a la infraccién de una norma de conducta.
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rar con ella. El Estado, al adoptar esta decision, impone a los destina-
tarios de la norma la carga de una definicion mas restrictiva de su
dmbito de libertad (que seria mds amplia si no hubiese que respetar
esa pretension). Si el nivel de cargas que deberia soportar el destinata-
rio de una eventual prohibicién o mandato excediese ciertos estdnda-
res que hemos dado en llamar derechos fundamentales, libertades
publicas, etc., la norma habria de reputarse ilegitima en nuestro sis-
tema constitucional.

Si el Estado estd materialmente legitimado para el establecimiento
de un mandato o prohibicidn, debe l6gicamente estarlo también para
proteger su vigencia frente a infracciones que puedan desautorizarla e
inutilizarla como respaldo de ciertas pretensiones; el método m4s fre-
cuente es la sancién de las infracciones. Como toda ordenacién, el
mantenimiento de una norma genera costes, que en el caso de la san-
ci6n son en gran parte soportados por el propio infractor. Dado que los
«costes» que soporta el sujeto a quien se impone una sancién penal
pueden llegar a ser muy altos, al ser la pena la restriccién de derechos
mas intensa que realiza el Estado, no debe ser empleada sino para la
proteccion de las normas mds relevantes frente a los ataques més gra-
ves; relevancia y gravedad que se determinan de modo dindmico y
relativo (fundamentalmente, atendiendo a criterios como la importan-
cia y generalidad de la pretensién que protegen, la insuficiente capaci-
dad de proteccién mediante otro tipo de intervenciones estatales, etc.).
En resumen: la legitimidad de las normas de sancién debe analizarse
separadamente de la de las normas de conducta: pese a que una norma
de conducta protegida esté legitimamente fundamentada, es posible
que la reaccién sancionadora sea ilegitima (por ejemplo, por despro-
porcionada).

Este esquema argumentativo es también aplicable a las circunstan-
cias agravantes (30). Asi, la agravante de ensafiamiento se legitima
como reaccidén a un atentado contra la integridad moral (tortura); la de
abuso de confianza, como respuesta a un ataque a la relacién juridico-

(30) Dorico, RDDP nim. 4 (2000/2), pp. 64, 74 et passim. Denuncian la laxi-
tud con la que en el 4mbito de la determinacion de la pena se manejan los criterios que
tan cuidadamente se han elaborado en sede de injusto y culpabilidad, por todos, STRA-
TENWERTH, El futuro del principio juridico penal de culpabilidad (trad. E. Baciga-
lupo; Madrid, 1982), pp. 82-83; HasseMER, Winfried, «Generalpridvention und
Strafzumessung», en HASSEMER/ LUDERSSEN/ NAUCKE, Hauptprobleme der General-
privention, Frankfurt a.M., 1979, pp. 64-65; GOMEZ BENITEZ, José Manuel, «Racio-
nalidad e irracionalidad en la medicién de la pena: estudio sobre las ideas de
prevencién general y culpabilidad en la reforma penal espafiola», en Estudios pena-
les, Madrid, 2001, pp. 40 ss., 55-56, 81-82.
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privada de confianza (del mismo modo que en el tipo penal de apro-
piacién indebida); y la agravante de prevalimiento de un cargo
publico, como reaccién a la lesién de una relacién juridico-piblica
(como en los tipos penales especiales de funcionarios), etc.

Sin embargo, no cabe hablar de una legitimacién material para la
sancién (adicional) cuando un delito es motivado por ideologia o sen-
timientos xenéfobos. De modo general, el legislador no estd autori-
zado constitucionalmente para prohibir que se alberguen o manifiesten
ideas o sentimientos (31), por mucha repugnancia que inspiren, dolor
que evoquen u oposicién que manifiesten al propio marco constitucio-
nal (32) [al menos, no fuera de los periodos y supuestos excepcionales
a los que se refiere el articulo 55 de 1a Constitucién (33)]. En palabras
del Tribunal Constitucional: «La Constitucién protege también a quie-
nes la niegan» (Sentencia 176/1995, F.J. 2.°); cuando menos, los pro-
tege frente a la represién de dicha negacién.

Debe recordarse que la doctrina citada no ha planteado el funda-
mento de la agravacién en la expresion de una ideologia o unos «sen-
timientos abyectos» mediante la conducta delictiva, sino Gnicamente en
que la conducta delictiva esté motivada por dichos sentimientos. En la
medida en que el legislador no estd legitimado para prohibir ideologias
0 sentimientos, tampoco lo estd para fundamentar una (mayor) sancién
porque se alberguen durante la comisién de un delito o la motiven (34).

(31) Vid Jakoss, Giinther, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de
un bien juridico» (trad. E. Pefiaranda Ramos), en Estudios de Derecho Penal, Madrid,
[1997], pp. 295 ss., relacionando el principio cogitationes poenam nemo patitur y la
asignacion a la persona de una «esfera civil interna», integrada no sélo por la actividad
intelectual, sino también por un niicleo minimo de su esfera de dominio (pp. 296-297).

(32) El Tribunal Constitucional ha constatado en su Sentencia 176/1995 que
«la actitud racista es contraria al conjunto de valores protegidos constitucionalmente»,
y que contradice abiertamente «los principios de un sistema democrético» (F.J. 5.°).

(33) Es decir: supuestos de estado de excepcidn o sitio, e investigacién relativa
a bandas armadas. Entre los derechos fundamentales que, segiin la Constitucién, pue-
den suspenderse en los dos primeros supuestos (no en el tercero) no se cuenta el de
libertad ideolégica, pero si el de libertad de expresion. No estd de mds recordar que,
en este 1ltimo caso, el legislador no se halla constitutione solutus, sino que estd vin-
culado a ciertos estdndares minimos en relacién con los derechos suspendidos. Asi se
deduce del articulo 55.2 de la Constitucion, que habla de una posibilidad de abuso de
dichas facultades excepcionales, lo que presupone la existencia de un canon constitu-
cional que determina cudndo su empleo es adecuado y cudndo abusivo.

(34) Ldgicamente, de este planteamiento surge inmediatamente la pregunta por
la validez constitucional de los llamados elementos de actitud espiritual (Gesinnungs-
merkmale). El tratamiento de este grupo heterogéneo y problemadtico de elementos
tipicos (en parte, supuestos elementos tipicos), el estudio de sus rasgos y de los dife-
rentes contenidos que a este concepto se le han asignado, excede el alcance de este
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Si el Estado valorase estos elementos a la hora de imponer una pena o
una mayor pena, no cabria sino entender que hace depender una conse-
cuencia sancionadora de «un complejo de fendmenos psiquicos que (...)
no es otra cosa que el cardcter y la personalidad» (35) del autor. Los
modelos que no respetan este limite no pueden ser calificados como sis-
temas de Derecho Penal del hecho, sino que encarnan el llamado Derecho
Penal de autor, incompatible con la Constitucién de 1978: «no seria cons-
titucionalmente legitimo un derecho penal “de autor” que determinara las
penas en atencién a la personalidad del reo» (36). Si la interpretacion de
este precepto se basa en los citados aspectos subjetivos, no cabe decir que
nos hallemos ante la incriminacién de conductas racistas, sino mas bien
una intervencién penal censora de la opinién, desembocéndose en «una
utilizacién del instrumento penal para castigar a los xenéfobos por
serlo» (37). En resumen: en nuestros modelos constitucionales serfa ilegi-
tima una norma como «jno te guies por motivos racistas!», que seria la
tinica que podria explicar la diferencia subjetiva-motivacional entre un
delito de lesiones «motivado» por ideas racistas, xen6fobas, etc. y otro
carente de dicha motivacién (38). En un ordenamiento penal moderno
«ya no existe un derecho objetivo y moral al reproche, y la consecuencia
practica deberfa ser (...) la erradicacién de juicios morales o éticos de
desvalor con respecto a la delincuencia» (39). El Derecho tan s6lo puede
atender a la respuesta que devuelva el sujeto a la sociedad, y no a los pro-
cesos internos que determinen esa respuesta, que quedan, en cualquier
caso, en su fuero interno: de internis non iudicat praetor (40).

trabajo, que se limita a analizar los problemas interpretativos del articulo 22.4.* CP y
s6lo a tal efecto atiende a esta cuestién. En cualquier caso, y con respecto a la fre-
cuente confusion entre lo la actitud interna con la que se realiza una conducta y su
carga expresiva, vid. infra, epigrafe 11.3.B).

(35) DiEez RipoLLES, ADPCP, 1979, p. 101.

(36) STC 150/1991.

(37) LANDA GOROSTIZA, La intervencién penal... p. 212. Por ello, no son
admisibles para excluir la aplicacién de la agravante argumentaciones como la de la
SAP Madrid (sec. 6.%) de 4 de febrero de 2003, que se basa en que el acusado «habia
ayudado en muchas ocasiones» a una persona dominicana, que tenfa familiares de
raza negra, etc., por lo que no podia haber incurrido en la conducta prevista en el
articulo 22.4.%. Este tipo de argumentaciones en realidad buscan demostrar que el
sujeto no «es» racista, no alberga ideologias xendfobas, y s6lo serian procedentes si
el motivo de la agravacién fuese la represién ideoldgica del racismo y la xenofobia.

(38) Sin embargo, autores como BoLDOvA PasaMAR, Miguel Angel, La comu-
nicabilidad de las circunstancias y la participacion delictiva, Madrid, 1995, p. 87, st
entienden que el Derecho puede fomentar, privilegiar o perjudicar ciertas «actitudes
éticas del individuo exteriorizadas materialmente».

(39) GOMEz BENITEZ, «Racionalidad e irracionalidad...», p. 37.

(40) Vid. las reflexiones de JAKOBS, «Criminalizacién...», p. 297.
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Esta prohibicién de fundamentar sanciones en las motivaciones
ultimas del sujeto no puede ser soslayada aduciendo que se las toma
en cuenta no como «un rasgo de cardcter o personalidad permanente»,
sino tan sélo cuando se materialicen en una conducta delictiva o se
manifiesten «en el momento del hecho» (41). Este acceso al fuero
interno del sujeto es igualmente ilegitimo cuando se realiza «s6lo con
los infractores»: nuestro modelo constitucional no permite la sancién
de la ideologia de un sujeto, ni siquiera «su ideologia al infringir»,
sino tan sélo la infraccién de normas de conducta legitimas. La inter-
pretacién contraria incurre en un curioso versarismo interno, que
permitiria el castigo de la desviacion ideoldgica o sentimental si el
desviado es versado in re illicita.

Finalmente: el argumento dogmadtico del incremento de culpabili-
dad o de reprochabilidad en una conducta atendiendo a sus méviles
paréce, en mi opinidn, dificil de encajar con la mayoria de los concep-
tos de culpabilidad. Si se entiende que la categoria dogmdtica de la
culpabilidad (42) opera como un filtro que permite separar los supues-
tos en los que el hecho es subjetivamente imputable a su autor de
aquéllos en los que no lo es, e independientemente de los criterios con
los que se integre dicho filtro, nunca puede predicarse del agresor
racista una culpabilidad mayor, por el mismo hecho, que la de un
autor plenamente imputable que careciese de mdviles racistas: ;c6mo
se puede filtrar algo y obtenerlo incrementado? (43). Si un hecho

(41) Las citas son de BUSTOS/HORMAZABAL, Lecciones 11, pp. 411 y 410 (res-
pectivamente, en referencia a las agravantes de los articulos 22.5." —ensafiamiento— y
22.4.* —«motivos racistas»—). Los autores recogen en la iltima cita un argumento que
ROXIN (AT 6/17) emplea para la agravante de «crueldad» (Grausamkeit), quien la
considera una agravante vélida siempre que se observe no como un rasgo general y
constante del autor, sino sélo como una caracteristica que se manifiesta en su delito.
Parecen sostener una posicién similar, BoLDovA PASAMAR, La comunicabilidad,
p- 86 («el Derecho puede enjuiciar en el &mbito de las circunstancias determinadas acti-
tudes éticas de los individuos exteriorizadas en la comisién de los hechos delictivos»;
las cursivas son afiadidas); y BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion, pp. 64-65.

(42) No se adopta aqui una posicion acerca de la viabilidad de una categoria de
la culpabilidad separada de la de la antijuridicidad, ni sobre su eventual contenido; tan
s6lo se hace una critica dogmatica intrasistemadtica de las posiciones que, afirmén-
dola, consideran que la agravante estudiada halla su sede en dicha categoria.

(43) Mir PuiG, Derecho Penal... cit., 26/2 (siguiéndole, Dorico, RDPP 4
—~2000-, p. 76). La argumentacién de CEREZO MIR [PG, (lecciones 26-40), pp. 111
ss.] caracteriza la reprochabilidad desde dos elementos: el volitivo, relativo a la exigi-
bilidad de la obediencia al Derecho, y el cognitivo, relativo al conocimiento (actual o
posible) de la antijuridicidad de la conducta. Sin embargo, la ideologia del autor del
delito no puede hacer mds exigible el Derecho, ni tampoco dar al autor un conoci-
miento mayor (superior al conocimiento pleno) de la antijuridicidad de su conducta.
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cometido sin estos «motivos discriminatorios» es plenamente imputa-
ble a su autor, no se entiende como la concurrencia de dichos motivos
puede hacer que le sea mds imputable (;més que en su totalidad?).

3. La punicién de las motivaciones xené6fobas por su «lesividad
social»: la agravante del articulo 22.4.” como un incremento
de lo injusto de la conducta

A) Agravacion por mayor o adicional antijuridicidad

También desde un punto de vista subjetivo, pero enlazdndolo con
la antijuridicidad penal de la conducta, se ha dicho que las motivacio-
nes de caricter xen6fobo dotan a la conducta tipica de un desvalor
adicional, de una especial contrariedad a Derecho (44), consistente en
la negacién «de ciertos valores reconocidos socialmente a los que el
legislador ha dispensado una proteccién juridica singular» (45), como
el principio de igualdad (46) o del «derecho del sujeto pasivo a ser
tratado como un ser humano igual a cualquier otro» (47).

En mi opinidn, estas propuestas aciertan en lo que se refiere a ia
ubicacién sistemadtica y fundamentacion general de la agravacién. En
efecto, si el Estado puede intervenir en la esfera de un particular
mediante pena, ello debe derivarse de la infraccién de éste de una

En estos términos, admitir que pueda existir un incremento de la culpabilidad de
quien comete un delito por racismo, con respecto a quien lo comete por otros motivos
pero con plena culpabilidad, supone admitir que pueda haber algo como un «sobre-
conocimiento de la antijuridicidad» o una «sobre-vinculacién al Derecho». En un
contexto similar, ALONSO ALAMO (E! sistema de circunstancias del delito. Tesis doc-
toral: Univ. de Valladolid, 1981, p. 662-663) entiende que esta critica no es dirigible
al concepto de culpabilidad causalista.

(44) Afirman LANDECHO y MoLINA BLAZQUEZ, PG, p. 417, que toda agra-
vante ha de estar referida al injusto de la conducta; sin embargo, he incluido esta obra
en el apartado anterior puesto que estos autores no especifican cuél es la carga adicio-
nal de antijuridicidad que aporta la motivacién racista a la conducta tipica, y conside-
ran tan s6lo que se trata de «un elemento que forma parte del d4nimo del sujeto»
(p. 422). En el tratamiento que los autores hacen de este precepto no queda clara la
fundamentacién de cémo dicho elemento del 4nimo puede contener una lesividad
social que legitime al Estado para imponer (en este caso, agravar) una sancién.

(45) ARrrOYO DE LAS HERAS, Alfonso, «Los motivos racistas, antisemitas o discri-
minatorios como circunstancia agravante», en MuNoz CUESTA et al., Las circunstan-
cias agravantes en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, 1997, pp. 107 ss., p. 112.

(46) Asi, Mir PuIG, PG, 26/32; similar, con respecto a otras figuras antidiscri-
minatorias, BUENO ARUs, Francisco, «La discriminacién racial y el Cédigo Penal
espafiol», en Eguzkilore nim. 11 (extraord.), 1997, p. 197.

(47) LAURrRENZzO COPELLO, «La discriminacién...», p. 281.
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norma de conducta legitima; entre la conducta prohibida (consumada)
y la permitida hemos de poder observar una diferencia, un menoscabo
de intereses de competencia estatal, imputables al infractor (48). Este
punto de partida debe conducir a la apreciacion del fundamento de la
agravacién en una infraccién adicional, es decir, en el terreno de la
antijuridicidad (49). Asf lo consideran los autores citados, quienes
centran la agravacién del articulo 22.4.* CP en una supuesta mayor
contrariedad a derecho de la conducta tipica que, a la vez que otros
intereses, lesiona el principio de igualdad. Sin embargo, no creo que
con ello se logre identificar esa infraccion adicional.

B) Matizacion: Los planos espiritual y expresivo

Es necesario plantear una inicial salvedad antes del estudio indivi-
dualizado de estas posturas. Se puede hallar en ellas una identificacién
de dos planos diversos, el de la actitud interna y el comunicativo. Sin
pretender aproximarme a la relacién entre los procesos internos y el
fenémeno expresivo, si cabe decir que se trata de dos ambitos distintos.
Cabe comunicar un mensaje sin intencién de hacerlo, e igualmente
pretender comunicar un mensaje de modo inadecuado e ineficaz (50).

Por ello, entiendo que se incurre en un error de extension si se
considera que una conducta dafia al principio de igualdad si es moti-
vada por consideraciones xendfobas. El principio de igualdad se
refiere a la lesion de una expectativa de trato igual y no de motivacion
igual en el trato. Por ello, este principio tan sélo se verd lesionado si el
trato que recibe alguien es distinto al exigible. Ello tendra lugar

(48) FRrEUND, Erfolgsdelikt und Unterlassung, pp. 53 ss.; EL MISMO, Miinchener
Kommentar zum StGB t. I, Munich, 2003, comentario previo al § 13/135. Nétese que
esta concreta plasmacién del requisito del harm principle es dnicamente aplicable a la
legitimacion de la norma de conducta, y no a la de la norma de sancién. Requisito de
legitimacion de la norma de conducta es que entre la conducta prohibida y la permitida
(en concreto o de modo general) medie una «diferencia de resultado» (por emplear la
expresién de JAKOBS, PG, 6/21 ss., 6/32); requisito de legitimacién de la norma de
sancién es tan sélo que se haya infringido una norma de conducta, para lo cual no es
necesario que se haya consumado la infraccién (con lo que no es necesario un dafio).
Por asi decirlo: la norma de sancién protege la vigencia de la norma de conducta; la
norma de conducta protege (o constituye) los llamados «bienes juridicos» (en términos
muy similares, FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassung, pp. 88 ss.; EL MISMO, Miin-
chener Kommentar, comentario previo al §13/42 ss., en especial nim. marg. 66).

(49) Especialmente, MIR PUIG, PG, 26/2-4, 26/32, LANDECHO/MOLINA PG,
p. 417. )

(50) De modo similar, RoDRIGUEZ-PINERO, Miguel; FERNANDEZ LOPEZ,
Maria Fernanda, Igualdad y discriminacién, Madrid, 1986, p. 109, subrayan cémo la
conducta serd o no discriminatoria independientemente de la intencién de su autor.
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cuando haya en €l caracteristicas que lo diferencien del trato que toda
persona puede exigir con base en el Derecho (y, quiz, del que el resto
de las personas reciben del autor).

En cualquier caso, dado que las propuestas de los citados autores
hacen referencia a los efectos de la conducta con «motivacién» xeno-
foba, cabe perfectamente «traducir» la terminologia empleada,
hablando de la significacion xenéfoba. Entiendo que esta conversion
no traiciona sus aportaciones, sino que por el contrario facilita su ané-
lisis. A tal efecto, se dividira la exposicidn critica en tres partes, aten-
diendo a los rasgos de diferentes propuestas interpretativas: la que
aduce que las conductas del articulo 22.4.* suponen un atentado
«directo» al principio de igualdad en tanto que discriminadoras, las
que consideran que dicho ataque es comparable a las conductas de
injuria o humillacién, y las que aproximan su contenido al del delito
de provocacién a la violencia racial.

C) /La motivacion (significacion) racista de un delito como atentado
expresivo «directo» al principio de igualdad?

Parte de la doctrina sostiene sucintamente que la sancién afiadida
en los casos de agresion racista se debe a que el delito encarna, junto
con una lesién del concreto bien juridico, un atentado contra el prin-
cipio de igualdad (51). Esta diferencia en el trato se asemejaria, al
menos en principio, a la que mayoritariamente se aduce como funda-
mento —al menos, parcial— de delitos como los de denegacién discri-
minatoria de prestaciones publicas o privadas (arts. 511 y 512 CP) o
grave discriminacién en el empleo (art. 314 CP). Sin embargo,
entiendo que el fundamento de la agravante del articulo 22.4." CP no
es aprehensible con la mera remisién al principio de igualdad; o, en
otras palabras: que resulta de dificil comprension el procedimiento
mediante el que unas lesiones «racistas» pueden atentar contra el prin-
cipio de igualdad de modo distinto a unas lesiones «no racistas».
Algunos autores concretan mas la referencia al principio de igualdad,

(51) M Puig, PG, 26/32 («Esta motivacién aumenta el injusto subjetivo del
hecho. Aiiade al injusto propio del delito realizado la negacién del principio de igual-
dad que consagra la Constitucién»); Boria JIMENEZ, Violencia racista..., p. 329. La
SAP Barcelona (Sec. 10.) de 13 de marzo de 2000 habla de un «ataque frontal a la
igualdad y dignidad personales como bienes constitucionales» en un caso en que unos
jévenes habian acudido a la puerta de un bar frecuentado por piblico homosexual a
provocar pelea y terminaron por agredir brutaimente a uno de los clientes del bar, entre
insultos relativos a su condicién sexual. La STS de 17 de julio de 2002 (nim. 1341/
2002), en recurso de casacion, confirmd la interpretacién de la AP de Barcelona.

ADPCP. VOL. LVII. 2004



Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion... 157

considerando que la agresidn racista atenta contra un «derecho [subje-
tivo] a un trato igual». Se sostiene, pues, que el «plus» de la agresién
racista consiste en un atentado adicional contra la propia victima.

Pretender dotar al articulo 22.4.* de un contenido protector del
principio de igualdad lleva necesariamente, pues, a preguntarse qué
ataque al principio de igualdad encarna un asesinato racista distinto
del que puede tener un asesinato no racista; cudl unas lesiones moti-
vadas por odio ideolégico, distinto del propio de unas lesiones
comunes.

Esto nos conduce a uno de los problemas fundamentales de la fun-
damentacién basada en el «principio de igualdad» desde un punto de
vista individual: su caricter meramente referencial, carente de conte-
nido material propio. Se discrimina a aquél contra quien se realiza una
conducta ilicita, puesto que las condiciones de trato igual exigible son
las que determinan las normas juridicas y, entre ellas, las prohibitivas
de lesion. Sin embargo, asi planteadas las cosas, cualquier delito con-
tra bienes de titularidad individual supondria un atentado contra el
principio de igualdad, pues con €l se trata a la victima de modo dis-
tinto al que tanto ella como los demas pueden exigir. Es obvio que no
era éste el propdsito del legislador al introducir la agravante del
articulo 22.4.* CP.

El concepto de discriminacién relevante a estos efectos no se
deriva directamente del principio de isonomia y de igualdad de trato
exigible. Se discrimina igualmente si se roba a todos los minusvalidos
como a todos los jévenes o a todos los ricos (;discriminacién por
razén de edad o por circunstancias econémicas?); en sentido estricto
no actia de modo mds discriminatorio un nacional que agrede a un
inmigrante por su origen como si ocurre a la inversa, o si la agresién
tiene como motivo un odio ideolégicamente inspirado, una antigua
deuda, la mera envidia o unos celos inextinguibles (52). En todos
estos casos, existe una diferencia entre el trato recibido y el exigible
(siendo este 1ltimo, ademas, el que el agresor proporciona a la mayo-
ria, de modo que discrimina facticamente al agredido frente a todos
los demas). Sin embargo, pretender aplicar a todos estos supuestos
una agravacién de la pena por constituir casos de trato desigualitario
o discriminador seria absurdo. Se constata, pues, la relatividad del
argumento de la igualdad (;a qué trato igual exigible se hace referen-
cia?): si en el discurso no se concretan los criterios por los que la
conducta es contraria al principio de igualdad, el concepto pierde sus
contornos.

(52) Eneste sentido, BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacién, p. 65.
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Cabria atin pensar que la punicién adicional encarnada en la agra-
vante se basa en lo reprochable de la discriminacién por rasgos iden-
titarios de especial relevancia, con lo que la agravante responderia a
una especial proteccién de dichos rasgos en si mismos considerados.
Efectivamente, el habitual catdlogo de «motivos» de discriminacién
contenido en el principio de igualdad (como lo recogen las Constitu-
ciones politicas y los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos) se refiere a rasgos identitarios fundamentales (raza, sexo,
nacionalidad...). No obstante, tal comprensién debe descartarse, por-
que dichos rasgos no son un objeto posible de ataque (y, desde luego,
no un objeto de ataque especifico y propio de las agresiones xené6fo-
bas o discriminatorias). Si se pretendiese redargiiir que se trata de la
proteccién de ciertos rasgos precisamente como elementos identita-
rios, debe responderse que no colabora més a esa «identidad» el color
de la piel que la belleza o la fealdad; no es més relevante a los efectos
de la determinacién de la otredad la ideologia politica que el talante
amistoso o antipdtico del otro. Y, pese a ello, belleza, fealdad (53),
buen o mal caricter no estdn comprendidas en dichos catdlogos. Ima-
ginemos una discoteca en la que hay 6rdenes de no dejar pasar a per-
sonas cuya tez revele un origen nacional determinado, ni a los
excesivamente guapos. Ambas conductas son ilicitas por incurrir en

(53) En sentido contrario, la obra de L. P. HARTLEY Fucial Justice (1960)
(de la que tuve noticia hace varios afios en una interesante conferencia del profesor
W. Kersting en el Rechtsphilosophisches Seminar de la Universidad de Bonn) pro-
pone una curiosisima ucronfa: tras la tercera guerra mundial, al constatar que las
personas feas (gamma) son discriminadas frente a las bellas (alfa), el Ministerio de
Igualdad Facial las someterd a un tratamiento que las equiparara en belleza, dindo-
les un aspecto medio (beta); €l motivo fundamental de esta actuacién no es tanto
acabar con la desigualdad como con su consecuencia, la envidia. Con mordaz ironia
criticaba el profesor Kersting en su ponencia ciertas teorfas de justicia social que, en
su opinién, se aproximaban a esta aberrante fantasfa. Sin duda se trata de una tesis
extravagante, pero quiza sea apresurado desechar de raiz su anélisis. Si, por ejemplo,
se considera probado que en nuestra sociedad realmente tiene lugar la discrimina-
cién laboral por falta de belleza fisica; y si cabe considerar que la generacién y ges-
tién de puestos de trabajo no es un asunto totalmente privado, sino, en gran parte,
una funcién publica asignada a particulares (es decir: que el empleador no dispone
tanto de libertades como de facultades), entonces nos encontrariamos con que un
mecanismo —al menos en parte— piiblico de distribucién de bienes sociales se admi-
nistra atendiendo a elementos (estos si) totalmente privados, como la valoracién
estética de las personas. Si se acepta que esta valoracién sea codificada como rele-
vante a los efectos de la asignacién social de riqueza, la belleza fisica dejaria de ser
un asunto totalmente privado. Lo absurdo de la anti-utopia de Hartley no reside tanto
en el punto de partida como en el modo de lucha contra la injusticia, comparable a un
hipotético combate contra la discriminacién social de la mujer mediante masivas
operaciones de cambio de sexo.
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discriminacién sin motivo razonable (54), pero razonablemente la
alarma de la discriminacién suena de modo mas fuerte en uno de los
dos casos; deberemos, pues, aproximarnos al fundamento de esa dife-
rencia.

D) El contenido vejatorio, humillante o injurioso como antijuridici-
dad adicional de los delitos racistas

El trabajo de Laurenzo Copello es el que profundiza més en esta
linea de entre los citados, y el que da una interesante clave para la
interpretacion de esta postura. Parte la autora de la comparacion de
la agravante del articulo 22.4.* CP con la antigua agravante del articu-
lo 10.16.* del derogado CP 1973, de desprecio de dignidad, edad o
sexo del ofendido (55). Laurenzo Copello considera que ambas agra-
vantes prestan atencion a «la actitud anfmica» del autor, al enjuiciar
un hecho tipico que, ademds, minusvalora a alguien por ciertas carac-
teristicas de su identidad.

Esta comparacién parece apuntar al terreno de lo expresivo, si bien
empleando para la argumentacién una terminologia referente al
ambito de los procesos internos. Si existia una agravante basada en el
desprecio, no se trataba del desprecio como actitud espiritual interna,
sino como acto expresivo que porta una carga de menosprecio (nétese
que la autora hace referencia a la minusvaloracion del ofendido) (56).
La interpretacién que aqui se propone se ve reforzada por otras afir-
maciones de la propia Laurenzo Copello, como la consideracién de
que la base de la agravante se halla en su «efecto» y la comparacion
con el delito de tratos inhumanos o degradantes (art. 173 CP), y con el

(54) . El topos de la razonabilidad en la discriminacién es empleado por el Tri-
bunal Constitucional (por ejemplo, Sentencias 128/1987, 150/1991 —la polémica
resolucién que considera acorde a la Constitucién la agravante de reincidencia—
0 336/1994); sin embargo, lo hace con una brevisima mencién a la exigencia de un
fundamento razonable para la discriminacidn, o a una «razonable ponderacién» entre
fines y medios empleados en la decisién que se supone discriminatoria. Sin embargo,
las cosas no son tan sencillas. Sumariamente expuesto: la comparacién entre dos ele-
mentos exige el empleo de un criterio o fertium comparationis. Con la mera mencién
de la «razonable ponderacién» evita el Alto Tribunal entrar en los complejos criterios
conforme a los que la discriminacién estd ~en nuestra actual sociedad— permitida (por
ejemplo: prohibicién de entrar en unos vestuarios a personas de otro sexo) o prohibida
(prohibicién de entrar en esos vestuarios a personas de otra raza).

(55) LaureNnzo CopELLO, «La discriminacién...», pp. 281-282.

(56) Similar, ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso, en MuNoz CUESTA et al., Las
circunstancias agravantes en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, 1997, pp. 107 ss.
Vid. también las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (ambas de la sec. 17.%)
de 13 de mayo de 2002 (ntim. 529/2002) y de 21 de enero de 2003 (ntim. 20/2003).
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tipo agravado de la revelacién de secretos cuando la informacién reve-
lada sea de cardcter personal y afecten a la ideologia, religion, creen-
cias, salud, origen racial o vida sexual (art. 197.5 CP). En los tres
casos se trata, en su opinién, de la posibilidad de que una persona
reciba un trato desigual. Se atiende, pues, a la carga expresiva inju-
riosa de una “actitud”.

Se trata de una interpretacidn compatible con los requisitos constitu-
cionales de legitimacion de la sancidn, dado que se basa en la infraccion
de una norma protectora de intereses cuya proteccién es de competencia
estatal —el honor de los agredidos—. No es ésta una opcidn ajena a nues-
tro entorno juridico. En la lucha contra la discriminacion xenéfoba y de
otras clases, los ordenamientos occidentales han empleado en multitud
de ocasiones referencias tipicas que estdn muy directamente conectadas
con los atentados contra el honor; con frecuencia, estos atentados son
interpretados como «atentados contra la dignidad humana», en un
intento de diferenciar las conductas xenéfobas de aquellas «similares
pero constitutivas de meros delitos contra el honor» (57).

Si se pretende sancionar esa carga expresiva ofensiva mediante la
agravante del articulo 22.4.? en vez de por la via de tipos penales como
las injurias (verbales o de hecho), las ofensas relativas a los sentimien-
tos religiosos, etc., es necesario sin embargo considerar los efectos
perversos que se producirian tanto desde una perspectiva sistemética
como politico-criminal. En principio, se vaciaria de contenido el tipo
de tratos inhumanos o degradantes (art. 173 CP) y el de injurias
cuando éstos se produjesen concurriendo con otro delito en un aten-
tado racista. En la legislacion penal espafiola, esto supondria aplicar
un privilegio penolégico a los delitos que incorporan un mensaje
ofensivo de cardcter racista (58).

(57) LanDa GOROSTIZA, La intervencién..., p. 205. El autor expone cémo el
legislador francés ha optado directamente por incluir tipos agravados de atentados
contra el honor especificamente xenéfobos. Similar es la interpretacién que hace el
Tribunal Constitucional en el famoso caso Violeta Friedman, que entiende que las
«manifestaciones, expresiones o campaiias de cardcter racista o xenéfobo» son con-
trarias «no s6lo al derecho al honor de la persona o personas directamente afectadas,
sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana» (STC 214/1991,
FJ 8.% las cursivas son afiadidas).

(58) Si se sancionase esa ofensa mediante la agravante del articulo 22.4.% CP, se
impondria la pena en su mitad superior en ausencia de atenuantes (pues de concurrir
atenuantes, el juez se veria liberado de ese mandato de asperacion de la pena: vid.
articulo 66.1, reglas 3.* y 7. CP). Sin embargo, si se pretendiese sancionar esa carga
humillante mediante los tipos de injurias o tratos inhumanos o degradantes, en el pri-
mero de los casos se operaria una irrevocable imposicién de la pena en su mitad supe-
rior, concurriesen o no atenuantes (concurso ideal de delitos, art. 77 CP); en el
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Pero, mds all4 de estos problemas, que serian resolubles con una
tipificacién més atenta de las penas en el CP, debe sefialarse que esta
interpretacion no parece adecuarse al pensamiento que inspira al legis-
lador. Imaginese el supuesto de una agresion racista consistente en un
asesinato alevoso, en el que la victima no llega a saber qué le ha ocu-
rrido. En estos casos, esta doctrina deberia concluir que la agravante
no es aplicable, pues el autor opera de modo que la victima no llegue a
tener conocimiento de la supuesta ofensa. Sin embargo, pareceria cho-
cante no aplicar esta agravante a supuestos de estas caracteristicas. Lo
mismo cabria decir de los supuestos en los que el delito cometido de
modo discriminatorio es precisamente un delito de injurias, puesto
que, asi entendido el fundamento de la agravacidn, necesariamente
conduciria a apreciar un bis in idem (59). Idéntica consideracién, como
también ha sefialado la doctrina, merecen las agresiones racistas
cuando la victima no pertenece a ninguno de los grupos citados en el
precepto, sino que es, por ejemplo, miembro de una asociacién de
apoyo a dichos grupos (agresiones a integrantes de una ONG dedicada
a la integracién de inmigrantes, a la lucha contra la discriminacién de
la mujer, etc.) (60). En estos casos, el mensaje ofensivo puede darse o
no, pero lo que si se da de modo innegable es la carga desvalorativa
propia de la agravante (61).

segundo, y a tenor de una regla concursal especifica (art. 177 CP), se penarian el delito
que se pretendia agravar y el delito de tratos inhumanos al modo del concurso real,
sumando las penas. No parece que el legislador haya introducido la agravante del
articulo 22.4.” para atenuar la pena a las humillaciones que acompaiien a un delito
cuando tanto unas como otra se cometan por motivos racistas.

(59) Esel caso del que conocié la SAP Burgos (Sec. 1.%) de 31 de mayo de 2001,
en el que los compaiieros de trabajo de una persona que sufria retraso mental desde la
infancia la maltrataban con constantes injurias relativas a la citada condicién; la sen-
tencia aplicé correctamente la circunstancia agravante.

(60) Por ello no se entiende que en un caso como el de la SAP Almeria
(Sec. 2.*) 29 de julio de 2004 (nim. 155/2004) no se aplicase esta agravante. Los
hechos, resumidamente, fueron los siguientes: el duefio de un piso se lo esta ensefiando
a un empleado de la asociacién de apoyo al inmigrante «Almeria Acoge», quien pre-
tendfa alquilarla para fines propios de su entidad. El acusado llega en compaiifa de otra
persona y amenaza al duefio de la vivienda, diciéndole: «si metes a los inmigrantes, no
tengo problema en quitarte de en medio». No es el tinico extremo llamativo de esta
sentencia la inaplicacién de la agravante. Debe también destacarse que: a) se mantiene
la calificacién de una amenaza condicional tan importante como falta de coacciones
leves; y b) se admite el recurso del acusado, en el sentido de negarle a la victima la
indemnizacion de 300 euros que se le habia concedido en primera instancia.

(61) Una propuesta similar a la de LAURENZO CoPELLO plantea MOLINA FER-
NANDEZ, Fernando (Antijuridicidad y sistema del delito, Barcelona, 2001, pp. 733 ss.,
740 ss.), aunque, en mi opinién, plantea algunos problemas adicionales. Si bien la
entiendo, su concepcion del fenémeno comunicativo como la interseccién de dos
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Por ello, deben rechazarse ciertas argumentaciones que con fre-
cuencia encontramos en la jurisprudencia espafiola, que exigen para la
aplicacién de la agravante que quede acreditada la pertenencia de
la victima al grupo discriminado (62) (por ejemplo: postulando
su inaplicacién porque no queda acreditado en autos que la victima
de la agresién fuese homosexual (63).

Lo que estos ejemplos ponen de relieve es algo que ya se habia
apuntado con anterioridad: que el titular del interés al que se refiere el
articulo 20.4.% no es el concreto agredido; més ain: que dicho interés
no es de titularidad individual.

Ese contenido de ofensa al que se refiere la autora es similar al que
normalmente se da en la comisién de delitos dolosos contra pretensio-
nes de titularidad personal (integridad fisica, libertad, patrimonio, etc.),
sean o no cometidos por motivos racistas. En muchas de estas infrac-
ciones, mas no en todas, cabe ver que el atentado contra la norma que
protege las pretensiones de la victima es, a la vez, un acto mediante el
que se le comunica su falta de reconocimiento, mediante una carga de
sentido injuriosa. Ello queda de manifiesto al analizar agresiones cor-
porales nimias, que con frecuencia son codificadas como injurias de
hecho, ya que en ellas no se da la mas minima afectacién a la integri-
dad corporal, pero subsiste esta carga de sentido peyorativa (64).

psiques (que B sepa lo que A piensa), y no como la adecuacién a un cédigo, plantea
ciertos problemas. No s6lo ya en el dmbito de la comunicacién involuntaria (que no
es relevante a los efectos de las infracciones dolosas que nos ocupan) o en los supues-
tos de conducta conforme a Derecho —o incluso debida— realizada con «intencion
prohibida» (fundamental con respecto a su concepcién del dnimo librico en los deli-
tos contra la libertad sexual, op. cit. pp. 737 ss.), sino también en otros dmbitos mds
relacionados con el objeto de nuestro estudio. Asi, el sujeto que no alberga animosi-
dad alguna contra los inmigrantes, pero que por encargo no remunerado de quien —
segun le consta— sf la alberga inicia una cadena de incendios en centros de acogida a
inmigrantes, dificilmente encajaria en esta definicién; como tampoco un supuesto
mads frecuente en la practica: el de jévenes que colaboran en actividades violentas de
grupos neo-nazis para satisfacer necesidades personales de integracién, aunque sin
compartir internamente el ideario inspirador. Sin embargo, se trata de dos supuestos
claramente subsumibles en el dmbito del articulo 22.4.”.

(62) Asi, la SAP Barcelona (Sec. 2.%) de 26 de junio de 2002 (nim. 621/2002),
que comento brevemente en la nota siguiente; y, en un plano meramente tedrico, la
SAP Badajoz (Sec. 3.%) de 18 de mayo de 2004 (nim. 114/2004).

(63) Notese el efecto perverso adicional de este tipo de exigencias: para poder
sancionar a quien comete atentados homéfobos, es necesario que la victima reco-
nozca piblicamente que es homosexual, afrontando con ello otras posibles manifesta-
ciones de discriminacién. Es el caso de la SAP Barcelona (Sec. 2.*) de 26 de junio
de 2002 (nim. 621/2002).

(64) Para los amigos de lo polémico puede resultar interesante —o inquietante—
el estudio de la validez del ius retorsionis en este campo.
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Se debe destacar, no obstante, que esta carga de sentido no es algo
que caracterice todos los atentados dolosos contra las personas: no se
dard este acto comunicativo dirigido a la victima, por ejemplo, en el
caso propuesto del asesinato alevoso, o en un hurto o estafa cuando el
autor adopta medidas para evitar que la victima se percate del perjui-
cio patrimonial, etc. Por ello deberia rechazarse una posicién que
buscase el fundamento de la especialidad del delito doloso en este
elemento afladido. En cualquier caso, atendiendo a las reglas de la
inherencia tdcita y del concurso de leyes, este elemento ofensivo adi-
cional estard habitualmente abarcado por el contenido de injusto del
delito doloso en cuestién, y s6lo entrara en juego su sancién auténoma
cuando se supere el nivel de injuria inherente (65) al tipo en cuestién.

Pese a todo lo expuesto, y como se verd més adelante, debe admi-
tirse que en la aplicacién de esta circunstancia agravante, la prueba de
la existencia de insultos o vejaciones si puede tener relevancia a efec-
tos probatorios.

III. LA AGRAVANTE DEL ARTICULO 22.4* Y CIERTAS
«EMERGENCIAS» EN DERECHO PENAL. EL PARALE-
LISMO CON EL DELITO DE PROVOCACION A LA VIO-
LENCIA RACISTA, IDEOLOGICA O RELIGIOSA

Como se ha dicho con anterioridad, la agravacién de la pena debe
derivarse de una conducta con una ilicitud bien especial, bien adicio-
nal, tratdndose en este ltimo caso de la sancién de una infraccion de
un modo atipico, que se prevé en una disposicién de medicién de la
pena, en vez de un tipo penal. Asi, quien comete un delito de lesiones
con ensafiamiento, atenta contra dos normas: lesiona y tortura; de
modo que el legislador, mediante la norma de agravacién, sanciona
ambas infracciones. En realidad, se trata, por asi decirlo, de un pro-
blema concursal especificamente resuelto por el legislador.

Se defendera en las siguientes lineas que tal es el caso de la agra-
vante del articulo 22.4.%. Con ella el legislador da respuesta a una doble
infraccién: el autor no sélo infringe la concreta prohibicion a la que se
refiere el delito que se pretende agravar, sino, ademds, un precepto adi-
cional, cuya sancién se plasma no en un tipo penal, como es habitual,
sino en una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.

(65) Sobre la cuestidn de la inherencia tdcita parcial, vid. Dopico, RDPP 4
(2000), pp. 66 ss.
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1. Introduccién

Independientemente de la inveterada discusidn sobre la secunda-
riedad de la sancién penal con respecto a otras ramas del orde-
namiento, debe constatarse en primer lugar la secundariedad especifica
de ciertos tipos penales «antidiscriminatorios» (66), en el sentido de
constituir conductas de por sf ilicitas, cualificadas por el elemento
discriminador. Asi, es contrario al Derecho Laboral dar un trato injus-
tificadamente desfavorable a un trabajador frente a otros; pero en
cuanto se afiade el elemento «discriminatorio», pasa a ser un delito
(art. 314 CP); por otra parte, la conducta tipica de los delitos de los
articulos 511 y 512 CP consiste en denegar a alguien una prestacion a
la que tiene derecho, por «motivos discriminatorios»; no obstante,
negar a alguien aquello a lo que tiene derecho, por el motivo que sea,
es, ex definitione, una infraccién (civil, administrativa...); nuevamente
la significacién xen6foba, sexista, etc. dota de relevancia penal al ili-
cito. Y, por supuesto, la agravante del articulo 22.4.* exige como pre-
supuesto una conducta ilicita constitutiva de delito. Salvo en este
iltimo caso (67), en el resto de los tipos citados estamos ante un ilicito
que el legislador no estima de gravedad suficiente como para funda-
mentar una pena, pero que la adquiere cuando concurre la significa-
ci6én «discriminatoria». Ha de analizarse, pues, ese plus.

Las soluciones estudiadas fundamentadoras de una mayor ilicitud
0 mayor injusto tienen un punto de partida comiin: una perspectiva en
cierto modo individualizante. En ellas, se busca argumentar el plus de
antijuridicidad desde la perspectiva del interés lesionado a la propia
victima del delito principal, reduciendo el ilicito adicional al &mbito
del conflicto entre autor del delito y victima o, a lo sumo, a la infrac-
ci6én de normas estatales que protegen a esta ultima. Como se ha indi-
cado, estos intentos no resultan muy fructiferos, por cuanto o bien se
identifica el «trato discriminatorio» con una injuria o trato degradante
de baja intensidad (ya que, como se ha indicado, penolégicamente es
mds benigno que un concurso con los delitos de injurias o tratos inhu-
manos en el CP), o bien se hace una referencia global a la negacidén

(66) Se excluyen de este anilisis las conductas tipicas relativas al genocidio.
No es ésta la sede mds adecuada para desarrollar esta afirmacién, mas baste con apun-
tar que el origen histérico de la normativa preventiva de las conductas genocidas, las
caracteristicas de los tipos, y de modo muy especial la referencia al bien juridico pro-
tegido y su titularidad, responden a condicionantes politicos (politico-criminales) de
indole diversa a los de los preceptos aqui estudiados.

(67) Y, posiblemente, en el caso de la provocacidn a la violencia racista, ideold-
gica o religiosa (art. 510 CP).
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del principio de igualdad mediante hechos lesivos, negacidon cuya
«mecdnica interna» no resulta ficilmente accesible, a menos que estu-
viésemos hablando de la punicién de actos violentos de expresion
ideoldgica tanto por violentos como por expresivos de una ideologia,
lo que tampoco es admisible.

Entiendo, pues, que el plus que afiade la connotacién racista no es
perceptible desde la perspectiva del lesionado sino de un modo
mediato, y que el plano de andlisis adecuado para la determinacién de
la infraccidn adicional es el plano supraindividual o colectivo, como
brevemente intentaré demostrar.

2. Una determinada perspectiva supraindividual: el peligro para
la vigencia de las expectativas de indemnidad de ciertos grupos
de personas

A) La agresion racista como acto intencional de amenaza

Tomemos como punto de partida el ejemplo de los atentados terro-
ristas. En este tipo de agresiones no sélo cabe ver una infraccién con-
tra las pretensiones de indemnidad de determinadas personas, sino
también, de modo patente, un acto intencional de propaganda por el
hecho (68). Ciertamente, todo delito supone directa o indirectamente
un acto expresivo que atenta contra la vigencia de las normas (69). Sin
embargo, en el 4mbito de los delitos terroristas se acepta que el hecho
contiene, a la vez que el significado de cualquier infraccién, un men-
saje adicional. En el plano comunicativo, cada acto terrorista no sélo
contiene un cuestionamiento directo de la concreta norma infringida
(prohibicién de matar, lesionar, etc.) sino, ademads, un atentado adicio-
nal e indirecto a su vigencia, cual es la plasmacién de una amenaza

(68) Vid. MESTRE DELGADO, Esteban, Delincuencia terrorista y Audiencia
Nacional, Madrid, 1987, p. 44.

(69) Jakoss, PG, 1/4 ss., 1/15, 1/41; EL MISMo, Sociedad, norma y persona en
una teoria de un Derecho Penal funcional, Madrid, 1996, pp. 25 ss.; le siguen, por
todos, FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassung, pp. 88 ss., 105 ss.; EL MISMO, Muen-
chener Kommentar, comentario previo al § 13/34 ss., 64 ss.; LESCH, Der Verbrechens-
begriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, Koln et al, 1999,
pp- 184-189; EL MisMo, La funcién de la pena, [Madrid, 1999], pp. 47 ss.; PAWLIK,
Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, Koln et al., 1999, pp. 57, 61 ss. En la doctrina
espafiola moderna, vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho
Penal. Parte general, 5.° ed., Madrid, 1998, p. 20; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
Intervencion omisiva, posicién de garante y prohibicién de sobrevaloracion del
aporte, Bogotd, 1995, pp. 30 ss.
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condicional: de no aceptarse los postulados de 1a banda, la cadena de
agresiones continuara (70). Esta amenaza socava la vigencia de la
norma de prohibicién, al menos desde la perspectiva de sus poten-
ciales destinatarios, que asisten a un anuncio serio y creible de
futura agresién, y desconfian de la capacidad contrafictica de la
norma. Es cierto que una amenaza de lesién, homicidio, etc., no
infringe de por si las normas que prohiben lesionar o matar; pero si
otras normas adicionales, denominadas por Jakobs «normas de flan-
queo». Estas normas protegen la seguridad de la victima, lo que
cabria llamar la base cognitiva de la expectativa de no ser asesinado
o lesionado (71) o, con otras palabras, «la vigencia de las normas
correspondientes (...) desde la perspectiva del afectado. El autor
(...) se arroga en estos delitos la configuracion de la relacién (...)
entre la victima [debe afiadirse aqui: u otras potenciales victimas] y
la norma principal» (72). No obstante, en la «propaganda por el
hecho» terrorista, la amenaza es demasiado difusa como para ser
considerada a los efectos del delito de amenazas condicionales (73)
(¢qué concreto delito se cometerd? ;a qué condicién se supedita?),
por lo que se contempla para el delito terrorista un tratamiento agra-
vatorio especial.

Una carga de sentido de este tipo se contiene en las agresiones
racistas. Con cada atentado racista no s6lo se propone un modelo de
sociedad radicalmente alternativo (en este caso: monorracial, o,
cuando menos, de exclusion de ciertas etnias). Adicionalmente
puede observarse en estas agresiones una carga asiadida de intimi-
dacion dirigida a ciertas personas, que las amenaza con la continui-

(70) Es la versiGn mas cldsica del concepto, y la que atiende al uso del terror
(mensaje intimidante) como medio de accién politica. Parece ya ampliamente acep-
tado que la sancién cualificada en los delitos terroristas no puede legitimarse de nin-
glin modo desde los meros postulados ideolégicos de su ejecutor; por todos, vid.
LAaMARCA PErez, Carmen, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1986,
pp. 87, 88 ss.

(71) Jakoss, «Criminalizacién...», pp. 314 ss., p. 324.

(72) Jaxoss, «Criminalizacidn...», p. 315. La acotacién introducida es impor-
tante: la sucesién inmediata entre amenaza de la comisién de un delito hecha a la
propia victima, y su efectiva comisidn, debe calificarse como un concurso de leyes,
penédndose tan sélo la segunda. Sin embargo, aqui la comisién de un delito contra una
persona es, a la vez, amenaza de comisién de ulteriores delitos, posiblemente contra
otras personas. De no ser asi, la regla del concurso de leyes (que en el art. 67 CP se
plasma en la llamada «inherencia», conforme a la cual no cabe aplicar una agravante
cuando es ya inherente al delito en cuestion) frecuentemente deberfa excluir la agra-
vacion.

(73) Jaxoss, «Criminalizacién...», p. 317.
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dad del estado de inseguridad en el que se encuentran («situacién
critica») (74).

Del mismo modo que en la agresién terrorista —al menos, en lo que
cabria llamar «terrorismo cldsico»— se envia un mensaje coactivo a las
autoridades, aqui el mensaje se dirige principalmente a las personas
de determinado origen étnico, nacional, etc.. En primer lugar, la agre-
sién (delito de lesiones, homicidio, robo, dafios...) cuestiona de modo
fundamental la vigencia de la norma prohibitiva en cuestion. Pero,
adicionalmente, socava de otro modo las expectativas de indemnidad
de ciertas personas, del mismo modo que lo haria una amenaza de
futuras lesiones, homicidios, saqueos o daiios (75), atacando asf la
norma de flanqueo que prohibe emitir este tipo de mensajes amena-
zantes. El hecho de que estas personas con frecuencia adopten estrate-
gias de autoproteccién que recortan su libertad de accidén
(autoproteccién colectiva, simple evitacién de ciertas zonas donde se
prodigan este tipo de agresiones, etc.) muestra que ciertos colectivos
reaccionan cognitivamente a esas amenazas: pese al reconocimiento
formal de la igualdad, es un hecho que en nuestras sociedades hay
personas que, con razon, sienten que, debido a su raza, nacionalidad,
opcién sexual, etc. —en ciertos circulos, o de modo mds general— no
son tratadas verdaderamente como pares, pues gozan de un menor
dmbito de libertad, al estar la vigencia de sus expectativas de indemni-
dad hondamente cuestionada. Atendiendo a tal efecto (indirectamente)
limitador de la libertad de estos sujetos, cabe decir que aqui, ademds
de un ataque a las concretas pretensiones de la victima del delito en
cuestidn, se da un verdadero atentado contra la libertad de los amena-
zados (76). Como expone Jakobs al analizar las amenazas y los llama-
dos «delitos de clima», con cada uno de estos mensajes coactivos
asistimos a un debilitamiento de la base cognitiva de las expectativas
de indemnidad de ciertas personas (77), por mucho que de iure los

(74) LaNDa GOROSTIZA, La intervencidn, pp. 355 ss.; EL MISMO, Politica crimi-
nal, pp. 189-190 («colectivo especialmente vulnerable»); a mi entender, en la primera
de las obras, dedicada a los delitos de incitacién al odio y a la violencia racial, el con-
cepto de «situacién critica» parece responder a las consideraciones de JAKOBS («Cri-
minalizacién...», pp. 321 ss.) acerca de la excepcional admisibilidad de los delitos
«de clima» en tiempos de crisis de legitimacién; si bien entiendo, Landa Gorostiza
hallaria de este modo, por asi decirlo, micro-crisis o crisis parciales «estables» dentro
del propio sistema.

(75) Ademads, de modo enormemente creible, pues quien mata y con ello ame-
naza futuros homicidios, ya demuestra con ello su capacidad de cumplir la amenaza.

(76) Jakoss, «Criminalizacién...», p. 319.

(77) Jaxoss, «Criminalizacién...», pp. 315-316.
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destinatarios del mensaje sigan ostentando una pretensién de indem-
nidad vilida (78).

La aplicacién de la agravante de racismo ha de verse aqui, pues,
como una respuesta cualificada a un cuestionamiento cualificado
[infraccién + amenaza tdcita de futuras infracciones (79)] de la vigen-
cia de las expectativas de ciertas personas que, por lo demds, es id6-
neo para afectar a su esfera de libertad. La aplicacidon de la agravante
a estos casos parece plenamente legitimable desde los requisitos cons-
titucionales de habilitacién para la sancidn.

B) El sujeto que ha de cumplir la amenaza y la «situacion criticax».
La amenaza xendfoba y la intervencion accesoria

Existen, no obstante, supuestos en los que el paralelismo con los
actos de «propaganda por el hecho» muestra ciertos matices diferen-
ciales. Hasta aqui hemos visto unos supuestos que cabria llamar de
«autoria directa» de la conducta amenazante: en ellos, la ejecucién
de la agresi6én anunciada corresponde a quien profiere la amenaza,
ya de modo inmediato (la ejecutard él mismo), ya de modo mediato
(la ejecutara alguien del grupo al que pertenece). Sin embargo, son
imaginables supuestos en los que una agresién racista contiene la
misma carga de sentido desaprobada por la agravante, pero en los

(78) Una interpretacién en estos términos formula Jon Mirena Landa Gorostiza
en dos de los mejores trabajos sobre legislacion penal antidiscriminatoria en lengua
hispana. Sin embargo, lo aqui expuesto no coincide plenamente con lo que este autor
sostiene. En su opinidn, el interés supraindividual protegido por la agravante antidis-
criminatoria son «las condiciones de seguridad existencial del colectivo especial-
mente vulnerable» (especificamente en La politica criminal, p. 193; de modo general,
en La intervencion, pp. 346 ss.); sin embargo, el dmbito objetivo de aplicacién de la
circunstancia agravante es més extenso, siendo extensible a delitos contra el patrimo-
nio que no suponen un «riesgo existencial» para la concreta victima, ni para los
miembros del colectivo al que €sta pertenece. En mi opinién, esta restriccién deriva
de la posicién del autor, que se adhiere a quienes critican que la agravante no se haya
restringido a un nicleo de delitos contra bienes fundamentales (LANDA GOROSTIZA,
La politica criminal, pp. 205-206, adhiriéndose en este punto a LAURENZ0O COPELLO,
La discriminacidn, pp. 286 ss.); sin embargo, la realidad es que la agravante es aplica-
ble a otros supuestos, como a robos, hurtos, etc., en los que no se atacan las «condi-
ciones de seguridad existencial» de grupo alguno, a menos que se pretenda definir
dichas condiciones en términos tan extensos que acaben coincidiendo con fodos los
derechos de las personas.

(79) Se ha hablado con razén de un «efecto amenazante» de estos comporta-
mientos (JAKOBS, «Criminalizacién...», p. 317; vid. también p. 324: «La vigencia
de las normas puede ser menoscabada por el anuncio de su futuro quebran-
tamiento»).
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que no se observe una promesa de futura agresién que vaya a ser
ejecutada por el infractor ni nadie vinculado con él. Baste un ejem-
plo: varias personas colaboran en una masiva agresion a las personas
inmigrantes residentes en su barrio, pero sin dnimo de volver a
cometer un acto similar.

Sin embargo, en estos supuestos cabe apreciar también un conte-
nido amenazante relevante a los efectos de la agravante antidiscrimi-
natoria. Innegablemente, hay grupos de personas en nuestras
sociedades que viven en una sifuacion critica, una situacion de cons-
tante desconfianza con respecto a sus expectativas de indemnidad.
Entre ellos pueden citarse, en diferentes ambitos, las personas inmi-
grantes, homosexuales o de ciertos grupos étnicos minoritarios, las
mujeres, etc. El atentado de significacién discriminatoria contiene
aqui el ya expuesto doble contenido de sentido: por una parte, integra
la situacién critica; por otra, la perpetiia al manifestar su perduracién
y su proyeccién futura. En cierto modo, se trata de una «cooperacion
accesoria»: por un lado, el atentado, en tanto que efectiva lesién de
concretas pretensiones juridicas, cumple o ejecuta amenazas pasadas
(las contenidas en precedentes agresiones racistas, xenéfobas, etc.).
Por otro, renueva la formulacion de la amenaza hacia el futuro, ame-
naza que serd ejecutada por otras personas. Asi, al hacer identificable
su agresién como una agresion racista, xendfoba, etc., el sujeto la
integra en una estructura comunicativa violenta (compuesta por las
agresiones precedentes), colaborando en ella (80): su infraccién no
s6lo atenta contra la concreta pretension del sujeto, sino que, ya iden-
tificable como nuevo eslabdn de la citada cadena comunicativa vio-
lenta, anuncia ulteriores manifestaciones de la situacion critica (81).

(80) Con ello se cumple el requisito del que habla Jakobs (PG, 24/17; «Crimi-
nalizacién...», p. 316, nota 33), de que el mensaje intimidante se comunique como
parte de un programa coordinado; si bien la intervencién del sujeto en ese programa
es una integracién accesoria; es decir: no colabora en su nacimiento, sino en su con-
tinuacion.

(81) (Puede objetarse a lo aqui expuesto que no cabe hacer al sujeto responsa-
ble de las futuras agresiones? En mi opinién, siendo cierta (al respecto, vid. JAKOBS,
«Criminalizacién...», pp. 319 ss.; en la doctrina espafiola, vid. por todos LAURENZO
CoPELLO, «La discriminacién...», pp. 279 ss.; LANDA GOROSTIZA, La intervencion,
pp- 343 ss.), la objecién no puede oponerse, puesto que la legitimacién aqui propuesta
no le atribuye responsabilidad por la conducta de otros, sino tan sélo por una coope-
racién accesoria en una cadena de amenazas, es decir: por su propia conducta (doble-
mente) cooperadora, como confirmacion de amenazas pasadas y renovacion hacia el
futuro de dicha amenaza. Ahora bien: ;c6mo debe probarse aqui un dolo de amena-
zar? Al respecto, vid. infra, en el texto.
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Es necesario aqui hacer una breve mencién al elemento subjetivo
de esta intervencion. Debe partirse de una posicién fundamental: si la
explicacién dogmadtica de una institucién juridica se basase en ele-
mentos de imposible prueba en un proceso, necesariamente estard
fallando ya la explicacion dogmaética, ya la institucién en cuestion.
Aquello que nunca pueda ser probado en proceso, no puede integrar
los presupuestos de una sancién penal.

En este caso, los elementos constitutivos de la agravacién penal
deben estar abarcados por el dolo del sujeto. Descartadas otras posi-
bles interpretaciones, éste es el significado cabal del término «motiva-
cién» o «mo6vil» al que aluden este tipo de agravantes: el dolo con
respecto a los elementos constitutivos del injusto adicional del que
hablamos. ;Es posible probar el dolo especifico exigido por la agra-
vante en estos supuestos? En mi opinidn, su prueba no debe plantear
especiales problemas frente a otros delitos dolosos. El dolo debe abar-
car aqui tan sdlo: a) el hecho de estar atentando conscientemente con-
tra un sujeto perteneciente a una poblacion (ya) amenazada —con lo
que se conoce que existia una amenaza, y que la propia conducta la
cumple—; y b) el hecho de estar emitiendo un mensaje racista, xen6-
fobo, etc., en tanto que se integra con una serie de circunstancias pre-
vias (82) (cadena de violencia). Por lo general no debe ser viable
oponer que la victima ignoraba la significacion xendfoba de su con-
ducta (elemento de perpetuacion de la situacidn critica), del mismo
modo que tampoco suele serlo, por ejemplo en el delito de injurias, la
de desconocer que la expresidn proferida tenfa un caracter injurioso,
amenazante, etc. Por otra parte, la posible objecidn por parte de la
acusacién de que se ignoraba que se estuviese cumpliendo una ame-
naza pretérita sélo puede prosperar en un nimero muy reducido de
casos, habitualmente, supuestos de error in persona con respecto a la
victima directa de su agresién. Las objeciones con respecto al cardcter
de cumplimiento de amenazas pretéritas deben decaer en cuanto
quepa considerar probado que el sujeto conoce las caracteristicas de la
victima como perteneciente a un grupo (ya) amenazado (83).

(82) La integracion del mensaje con datos preexistentes es algo presente en
todo tipo de comunicacién; por todos, vid. PAWLIK, Das unerlaubte Verhalten beim
Betrug, cit., pp. 77, 82.

(83) MouLina FERNANDEZ (Antijuridicidad, p. 740) propone un interesante ejem-
plo al que, no obstante, da una solucién de la que disiento parcialmente. En su opini6n,
el agente de policfa infiltrado en una organizacion racista violenta que, para no ser des-
cubierto, se ve obligado a participar en una agresién xenéfoba, anula el mensaje emi-
tido si posteriormente se desdice. Sin embargo, lo mismo cabria decir de quien se
integra en dicha organizacién sin compartir su ideario, s6lo por sentirse integrado entre

ADPCP. VOL. LVII. 2004



Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion... 171

La prueba de la existencia de injurias, insultos, vejdmenes, etc.,
dirigidos al sujeto en relacién con su pertenencia a un grupo discrimi-
nado puede tener relevancia en el sentido de revelar el sentido de la
agresion, es decir, de su integracion en la cadena preexistente de vio-
lencia de la que venimos hablando (84). Sin embargo, ni es un requi-
sito imprescindible (puede haber perfectamente atentados racistas sin
injurias, como puede ser incendiar un albergue de inmigrantes; o agre-
siones acompafiadas de insultos racistas, pero en las que no quepa
apreciar el fundamento de la agravante) (85).

C) La diferente relevancia de la «situacion critica» en unos y otros
supuestos

Hasta aqui hemos analizado dos grandes grupos de conductas:
unas en las que el sujeto, habitualmente desde una colaboracién con
otros, formula una amenaza que €l mismo u otro de su organizacién
cumplird; y otras en los que integra su accién (y el mensaje que incor-
pora) en una estructura comunicativa violenta que cumple esas mis-
mas funciones, pero sin una distribucién funcional previa. Desde el
punto de vista dogmdtico, la diferencia entre estos dos grupos de com-
portamientos es paralela a la que media entre la (co)autoria y la auto-
ria accesoria.

Desde otras perspectivas, empero, las diferencias son mas llamati-
vas, como también lo son los problemas practicos que plantean.

En dos interesantes trabajos, Landa Gorostiza ha adoptado una
perspectiva en gran modo tributaria de la de Jakobs. En ellos, intro-
duce el autor de modo general la exigencia de que el grupo amena-
zado se halle en una «situacion critica» previamente a la intervencién
del agresor, definida en los términos expuestos supra. En mi opinién,
no obstante, esta exigencia debe ser analizada mas de cerca.

otros jévenes, y que tras una agresi6n declara que personalmente €l no siente odio hacia
los extranjeros. Sin embargo, en este ultimo caso, la agravante seria plenamente aplica-
ble. Lo que ocurre en el caso citado por Molina Ferndndez (como €l mismo afirma
lineas mds abajo) es que el sujeto actia en estado de necesidad, lo que justifica no sélo
el injusto adicional de la agravante sino, principalmente, el delito cometido.

(84) En sentido similar, la SAP Lleida (sec. 1.*) de 7 de noviembre de 2001
(ndm. 649/2001) atiende a los insultos como indicio de la aplicabilidad de esta agra-
vante, si bien en un sentido mds subjetivizante.

(85) Tal es el caso de la SAP Baleares (sec. 1.%) de 11 de junio de 2001
(nim. 53/2001), en el que el agresor se enzarza en una reyerta con su camello habitual
por la calidad de la droga que le ha vendido, en la que emplea insultos relativos a su
raza, y que termina con la muerte de éste. La sentencia acertadamente inaplica la
agravante al delito contra la vida, pues no se trataba de una agresion racista.
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Imaginemos el siguiente supuesto: en una cofradia tradicional-
mente integrada de modo exclusivo por varones del pueblo, varias
mujeres (o: varios turistas) solicitan su admisién. Las solicitantes
comienzan a sufrir diferentes ataques, como pinchazos en las ruedas
de sus vehiculos, dafios materiales en sus casas, injurias a su familia, etc.
Se descubre que estas acciones estaban organizadas desde la cofradia,
con intencién de hacer desistir a las solicitantes, para preservar el
caricter absolutamente masculino de la organizacién (o: porque los
turistas, a los ojos de los integrantes de la cofradia, estdn desvirtuando
las costumbres del lugar) (86).

En este supuesto, el cardcter de amenaza seria y creible (y, con
ello, debilitador de la vigencia de las normas prohibitivas de lesién
desde la perspectiva de las posibles victimas) se da de modo pleno.
Ahora bien: ;se da aqui el elemento de la «situacidn critica»? En
principio, pareceria que la respuesta debe ser negativa. En nuestra
sociedad, ni las mujeres ni los turistas de paises desarrollados ven
debilitadas por lo general sus expectativas de indemnidad patrimo-
nial (87). Sin embargo, la actuacién coordinada de ciertos miem-

(86) La SAP Valencia (Sec. 4.”) de 15 de octubre de 2001 (nim. 237/2001)
conoci6 de un caso similar. La Comunidad de Pescadores de El Palmar reconocia el
derecho a pescar a los hijos de pescadores, pero se lo negaba a las hijas. Un grupo
de mujeres inicié un proceso judicial que culminé con una sentencia que reconocia
sus derechos; y judicialmente se requirié a la directiva de la Comunidad para que
admitieran a las mujeres como miembros de pleno derecho, resolucién a la que los
integrantes de la directiva desobedecieron. La sentencia citada condena a los direc-
tivos por la desobediencia, pero, pese a reconocer que estuvo inspirada por «un
indolente sexismo, una injustificable ideologia de dominacién hacia la mujer, gra-
vemente negadora de su dignidad como persona, que les lleva a una postura absolu-
tamente incompresible y ademds delictiva», opta por no aplicar la agravante, ya
que «no se acredita que sus sefiorias [scil. los magistrados que dictaron la sentencia
desobedecida] tuvieran todos la condicién de mujeres y fuera esa la razon de no
cumplir su orden, por lo que linicamente es atacado el principio de autoridad que
carece en absoluto de cualquier connotacién sexual». Debe rechazarse este razona-
miento. El articulo 22.4." ya no se limita a los delitos contra las personas, y perfec-
tamente cabe desobedecer una resolucién judicial de modo tal que se cumplan los
requisitos de la agravante. Esta sentencia parece apuntar a una (errénea) compren-
sién individualizante de la agravante, que conduce a resultados tan insatisfactorios
como €éstos (puesto que si hubiese sido aplicable la agravante, por ejemplo, a una
conducta que forzase la voluntad de las mujeres para que no pescaran, ;,como no
aplicarla a la orden de un juez que les obliga a dejar de forzar su voluntad?).

(87) Si se quiere decir que la expectativa aqui cuestionada en su vertiente
factica es el derecho a integrar asociaciones, se estaria trasladando el debate a un
plano distinto: una cosa es el medio intimidante del que se sirve la agresién discri-
minatoria (amenaza de atentados contra pretensiones de los miembros de un colec-
tivo), y otra el fin perseguido por dicha agresién (nacién monorracial o
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bros de la citada cofradia tiene, obviamente, un significado
amenazante que no esta abarcado por la mera sancién de las faltas o
delitos cometidos contra el patrimonio o contra el honor de las vic-
timas y otras personas de su entorno. Esa carga de sentido, empero,
no es suficientemente concreta para su consideracion a los efec-
tos de un delito o falta de amenazas. En la medida en que se dan
plenamente los elementos del tipo de la agravante («mdéviles» o
«motivacién» discriminatoria, entendidas en el sentido expuesto
supra), la aplicacién de la agravante a estas conductas no sélo res-
peta el principio de legalidad formal, sino que parece plenamente
legitimada en el plano material, pese a que no preexistia una situa-
cion critica.

Sin embargo, esto no puede darse de igual modo en los casos que
hemos denominado «de intervencidn accesoria» (casos en los que €l
sujeto amenazante no tiene relacién con la ejecucién de su amenaza).
Si se pretende afirmar que el sujeto integra su accién en una estructura
comunicativa violenta, cooperando con conductas amenazantes prece-
dentes y perpetuando su existencia hacia el futuro, ahi es necesaria
por definicién la constatacién de que existen esas amenazas preceden-
tes, es decir: la previa concurrencia de la situacidn critica de la que
habla el profesor Landa Gorostiza.

Esto pone de relieve que la preexistencia de la situacién critica no
es un requisito general de la aplicacidn de la agravante (88), sino tan
s6lo un presupuesto fictico de su aplicacién en los casos de interven-
cion accesoria. Debe concederse, en cualquier caso, que s un presu-
puesto requerido por los casos mds graves y, posiblemente, los que
han impulsado al legislador a introducir este tipo de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal (89).

genéticamente «pura», preeminencia masculina, «limpieza ideolégica», etc.). En
efecto, el fin perseguido aqui es la exclusién de las mujeres o los turistas de una
organizacién social; pero se debe analizar el medio intimidante como debili-
tamiento de la vigencia de ciertas normas.

(88) Como si puede serlo en el delito de provocacién a la violencia racial
(vid. supra, nota 68). Nétese que Landa Gorostiza no incide tanto en este requisito al
tratar la agravante del articulo 22.4.* CP como al tratar el citado delito de provo-
cacién.

(89) Asi, por ejemplo, si un miembro de una minorfa racial amenazada en un
Estado agrede a alguien del grupo étnico mayoritario alentado por un odio hacia
dicho grupo (como ocurre en los actos de violencia reactiva), al no estar el grupo
mayoritario en una situacion critica, el acto carece de la carga intimidante requerida
(pese a que, por ejemplo, la jurisprudencia estadounidense si ha aplicado la agravante
a estos supuestos: vid. BorJA JIMENEZ, Violencia racista..., pp. 327-328.).
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D) La «responsabilidad por la raza»

Una de las manifestaciones mds frecuentes del racismo y la xenofo-
bia es la asignacién de «responsabilidad por la raza». Se trata de actos
de hostilidad a cualquier persona de una raza o grupo étnico (o, por
extension: religioso, ideolégico, etc.), justificados por una (real o
supuesta) previa conducta indebida de otra persona de esa raza. Para-
digmatica es la delirante justificacion tradicional del antisemitismo
basada en un «carécter deicida» del pueblo judio, que para el antisemita
mancha de culpa a todo individuo de esa etnia o religién. La «responsa-
bilidad por la raza» es una de las inspiraciones mas frecuentes en la
perpetuacién de las cadenas de violencia de las que venimos hablando;
propia de sociedades primitivas y poco evolucionadas, pero sorprenden-
temente perviviente en nuestros dias, a modo de rescoldo ideologico
tribal que con facilidad es atizado por populismos de todo tipo.

El tratamiento jurisprudencial de las agresiones que responden a
este esquema de «responsabilidad por la raza» es variado. Asf, en el
caso del que conocié la llamativa SAP Almeria (Sec. 3.%) de 11 de
marzo de 2002 (nim. 62/2002), los acusados emprenden una verdadera
razzia por una barriada de El Ejido, al parecer porque buscaban a
alguien que les habia robado unos efectos. Dado que por alguna razén
consideraron que el ladrén era marroqui, se dirigieron a la barriada
donde residen los trabajadores de esa nacionalidad y fueron deteniendo
a toda persona de etnia magrebi que encontraban por la calle, encerran-
dola en una camioneta y golpedndoles para que confesasen que les
habian robado. En su biisqueda, sélo detuvieron, amedrentaron y ator-
mentaron a personas marroquies. Sin embargo, la sentencia declara que,
dado que el mévil «fue la recuperacién de unos objetos que, al parecer,
le habian sido sustraidos», no es aplicable el articulo 22.4.%. Pero a duras
penas es imaginable, en mi opinién, un caso mds claro de motivacién
discriminatoria de efectos lesivos para el colectivo amenazado.

Parece mds adecuada la solucién adoptada por la SAP Lleida
(Sec. 1.%) de 7 de noviembre de 2001 (nim. 642/2001). En ella, el
acusado agrede a un magrebi creyendo que es quien anteriormente le
habia atacado a €l. Sin embargo, una vez cobra conciencia de que se
trata de otra persona distinta, aunque de la misma raza, sigue golpeédn-
dole, entre insultos alusivos a su raza. La sentencia concluye que es de
aplicacién la agravante, ya que «la motivacié que va dur ’acusat ata-
car la victima fou unicament la raca de la victima, en forma
d’escometiment indiscriminat contra persona de la mateixa étnia que
la que moments abans I’havia agredit a ell».
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E) Actos «discriminatorios» sin dolo de emitir un mensaje intimi-
dante. ;Son este tipo de normas aplicables a los casos de violen-
cia doméstica?

Si el sujeto no dota a su agresién de una significacién racista o dis-
criminatoria, no habrd modo alguno de integrarla en la citada cadena o
estructura comunicativa violenta, con lo que no anuncia agresiones futu-
ras ni cumple amenazas pasadas. Si la conducta, pese a ello, es interpre-
tada por alguien (o por un grupo amenazado) como amenazante en los
términos descritos supra, se tratard de una comunicacién defectuosa.

Se ha planteado en ocasiones la posibilidad de aplicar esta circuns-
tancia agravante o normas similares a supuestos que no se adecuan a
los requisitos aqui expuestos, si bien tienen origen en mayor 0 menor
medida en una ideologia «discriminatoria» del agente; sobre todo, en
el patriarcalismo o en otras manifestaciones del sexismo, como son,
paradigmadticamente, los casos de agresiones en el &mbito de la pareja.

En mi opinidn, esta interpretacion tropieza con no pocas objecio-
nes. Descartada la sancién (adicional) por la mera expresién de una
ideologia en el acto delictivo —y, desde luego, el que dicho acto haya
sido alentado por la citada ideologia—, en estos delitos dificilmente
pueden hallarse los elementos de propaganda fictica a los que veni-
mos haciendo alusién. El maltratador en el &mbito familiar tiende a
mantener los hechos cometidos en secreto, y no a propagarlos con
intencién intimidante. Al ser su destinatario un inico sujeto pasivo, no
cabe hallar el componente supraindividual que requiere la sancién de
agresiones de caracter discriminatorio (90); salvo, quizd, en los casos
de asesinato, donde el autor dificilmente puede confiar en que los
hechos sigan manteniéndose en secreto. En mi opinion, y pese a que
es cierto que este tipo de agresiones tienen un importante efecto
«supraindividual», el elemento de intimidacién que con frecuencia se

(90) Con alguna frecuencia podemos hallar en el lenguaje periodistico alusio-
nes a estos delitos con términos como «terrorismo doméstico». En mi opinidn, esta
expresién sélo debe interpretarse como un paralelismo con unos delitos especial-
mente dolorosos y resistentes a la accién policial. Més all4, no se da en ellos el ele-
mento de propaganda coactiva masiva caracteristico de los delitos terroristas.

En general, la terminologfa empleada para aludir a estos delitos tropieza una y
otra vez con ciertas inconveniencias. La expresién «maltrato doméstico» parece suge-
rir una cierta minusvaloracidén de un fenémeno ciertamente preocupante. Términos
como «violencia masculina» (Mdnnergewalt) no sélo dejan de lado algunos supuestos
relevantes (por ejemplo, de violencia hacia los hijos), sino que corren el peligro de
reproducir el mismo mensaje sexista-segregador que se pretende combatir (un error
tan grave como seria, por ejemplo, definir el terrorismo del «IRA auténtico» como
«violencia irlandesa»).
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da en estos supuestos —y que, en realidad, cabria pensar que los carac-
teriza de modo fundamental— debe entenderse en un sentido «indivi-
dual» (es decir: la coercién a su «victima directa»), y ser tratado
cabalmente entre los atentados contra la libertad. Este es, en mi opi-
nién, el principal fundamento de los tipos de violencia doméstica (en
especial, del tipo de violencia habitual del articulo 173.2 CP).
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