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1. Introduccion

El libro del doctor, abogado y profesor de derecho penal en la Universidad Auténoma de
Madrid, Juan Alberto DiAZ LOPEZ, es una auténtica tesis. Y lo es no sélo porque recoge una
version actualizada y reducida de su tesis doctoral defendida en Diciembre de 2012, sino
porque desde su mismo inicio marca como punto de partida (p. 28) una conclusiéon que
vertebra el conjunto de la obra: la procedencia e identificacion del modelo legislativo de
agravar conductas criminales por su motivacién discriminatoria introducido por el Cédigo
Penal espariol (art. 22-4°) con una particular tendencia politico-criminal estadounidense, a
saber la del modelo del animo -animus model—. Ello justifica que la busqueda del
fundamento de la agravante beba de una reconstruccién teleolégica (p. 29) a partir del
debate sobre los delitos de odio del common law. El autor, sin embargo, no se conforma con
esta referencia de partida a modo de toma de distancia metodolégica para abordar la
reflexiéon y la busqueda del fundamento de la agravaciéon. En una segunda decision
metodolégica decide recurrir a la Teoria de Justicia (p. 28) como otro de los grandes pivotes
sobre el que ir haciendo descansar -y argumentar— su sugerente propuesta interpretativa.

Y a resultas de ello la obra se estructura en dos grandes bloques. El primero dedicado al
fundamento de la agravante y el segundo a su naturaleza juridica. En la primera parte,
como ahora sefialaremos, se despliegan en parte lo que podria tildarse de contenidos mas
abstractos y proximos a una suerte de parte general de los delitos de odio, a la bisqueda de
agarraderos sobre los que ir generando la pre-comprensiéon que anima la interpretacion del
autor en lo que es conocido como el circulo hermenéutico. La segunda parte, la de la
naturaleza juridica, recogerd y sera consecuente con las decisiones interpretativas
asentadas en la primera. Decisiones, ya es preciso adelantarlo, de gran originalidad.
Presentemos, en consecuencia, los contenidos de este primer bloque.

2. El fundamento de la agravante

El Capitulo I, de indole introductoria, inicia el trabajo con una presentacion del contexto
sociologico de aumento de la inmigracién y de construccién de la imagen del inmigrante
econémico como “enemigo” frente al que acaba reaccionandose en términos violentos.
Sobre esa base se explica la decisiéon politico-criminal de introducir la agravante (policy
window: p. 37) a la que se dedica un estudio de detalle de los antecedentes legislativos como
material a acumular para posteriores debates sobre la caracterizaciéon del modelo
regulativo espafiol. De forma minuciosa se da cuenta del proceso de conformaciéon
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legislativa de la agravante rastreando sus antecedentes directos e indirectos y dando
abundante informacién de las distintas propuestas de enmienda tanto del proyecto de
codigo penal de 1992 (p. 38 ss.) como del antecedente que supuso la LO 4/1995, de 11 de
mayo (p. 40 ss.) como del propio art. 22.4 vigente incluida la dltima modificaciéon por LO
5/2010 (p. 48 ss.). A juicio del autor la irrupcién de la agravante aprovecha un contexto
favorable en el afio internacional de la lucha contra la intolerancia (1995) en el que se
asienta asi una redaccion -confusa y farragosa— pero genérica de la agravante muy ligada a
la motivacion de odio. Odio y agravante constituyen asi un binomio a explorar como clave
de profundizacién en el Capitulo II.

El Capitulo II cumple la funcién de introducir claridad conceptual respecto del objeto del
libro. Se presenta la etimologia de la palabra odio (p. 61 ss.) y se pone ésta en relacion con
sus referencias en el ordenamiento juridico-penal (p. 64 ss.) a la biisqueda de una suerte de
concepto juridico-penal del mismo (pp. 65-66). Estos prolegémenos antes de desembarcar
en el concepto de delitos de odio (hate crimes) propiamente dichos, transitan, sin embargo,
por un intento de deslindar aquéllos respecto de universos conductuales préximos como
son los que representan los “crimenes odiosos” (heinous crimes p. 68 ss.), el discurso del
odio (hate speech p. 77 ss.) o los crimenes prejuiciosos (bias crimes p. 92 ss.). No es lo mismo,
sefala el autor, un crimen de odio agravado conforme al art. 22.4 CP que un crimen odioso
aunque ambos pueden coincidir. El discurso del odio, por otra parte, alude al debate de las
constelaciones de supuestos protegidos por la libertad de expresién en la que se adentra
comparando las estrategias generales de tratamiento del mismo en la tradicion europea y
estadounidense. También le sirve este aspecto para ir subrayando las diferencias de matiz
de la comision de delitos agravados frente a la nuda prohibicion de discursos sin previa
conducta criminal. Por dltimo las paginas dedicadas a los delitos de prejuicio ahondan en
las diferencias entre el prejuicio como estadio previo al paso al acto sobre su base, y la
funcién que en ello puede jugar -0 no— una motivacién de odio.

Es loable el intento —-con notable acumulacién informativa a lo largo de setenta paginas—
por aclarar lo imposible. El autor abusa quizas de una aproximacién al significado literal de
los términos de tal manera que parece querer encontrar una equivalencia entre lo que las
leyes incorporan como conducta prohibida y el universo de conductas que merecerian tal
reproche. Se echan en falta como criterios de aproximacién conceptual una mayor
profundizacion, por ejemplo, en la l16gica juridica que fundamenta la existencia del derecho
penal internacional para poder aprehender que la caracteristica de “odiosos” para tales
delitos internacionales no es sino una forma de expresar que son las conductas (genocidio,
crimen contra la humanidad, crimenes de guerra...) mas graves imaginables y que, por
ello, se hacen acreedoras de un tratamiento especial. De igual manera las referencias a la
emergencia de la politica criminal contra los delitos de odio desde el punto de vista del
gran angular de la perspectiva de tutela antidiscriminatoria resultan escasas (aunque se
compensa con su tratamiento en lugares més avanzados del libro) si se las compara con la
importancia que tiene ese contexto para explicar e interpretar el problema que nos ocupa.
Estas consideraciones, no obstante, no dejan de ser frentes de mejora que no obscurecen en
lo esencial la aportacion de este Capitulo y que se cifra en el recorrido que lleva a cabo por
la literatura cientifica de los delitos de odio en Estados Unidos y su génesis legislativa a
partir esencialmente de la década de los 80.
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En el dltimo apartado de este Capitulo II se recoge ademas una clasificacion de los modelos
legislativos de Lawrence (p. 115) que va a cobrar importancia esencial en el libro: el modelo
de selecciéon discriminatoria v. el modelo del animo. El primero harfa més hincapié en
formas de descripcion de delitos que atienden no tanto a la motivacion sino a la selecciéon
de la victima en cuanto perteneciente a un colectivo discriminado. El segundo modelo, sin
embargo, se centra en la motivaciéon para actuar -en su dnimo— como elemento clave de
conformacién de la descripcion legal y, dando un salto, entiende el autor que este segundo
modelo es el que mejor encaja con la diccién del art. 22.4° CP. Con otras palabras, la
agravante “es una manifestacion del animus model” (p. 131). Queda asi abierta la puerta
para entrar de lleno en los problemas de fundamentacion.

El Capitulo III, en efecto, se dedica al anélisis del fundamento de la agravante en el
contexto del debate del odio. En realidad se busca llevar a cabo un analisis de las razones
de justicia (Teoria de Justicia) para fundamentar un modelo de intervencién
antidiscriminatoria del tipo del animus model en la medida en la que el autor adscribe
interpretativamente éste al art. 22.4° CP. Es este estudio previo de las teorias de justicia la
otra gran clave de reflexion de esta primera parte del libro (junto a la ya vista
profundizacién en el debate estadounidense). Este estudio deberfa entonces dejar la via
libre para abordar la fundamentacion de la agravante desde la perspectiva mas especifica
de la teoria de la pena y del delito de cufio continental (pp. 135-147).

La exposicion de la Teoria de Justicia se sintetiza en tres bloques: la perspectiva utilitarista
(p. 147 ss.), las aproximaciones deontoldgicas (p. 163 ss.) y un tercer apartado, mas de
indole complementario, que pretende contrastar las posibilidades de un enfoque
restaurativo respecto de los delitos de odio llegando a la conclusién de que -en términos
generales y para delitos cometidos por adultos— debe desaconsejarse su aplicacién en este
sector de la criminalidad (p. 190 ss.). El autor rechaza que quepa fundamentar su propuesta
en una perspectiva utilitarista (en la que se desgranan sus tesis y argumentos criticos) y se
decanta por el recurso a opciones valorativas —~deontoldégicas— ligadas a su capacidad para
afirmar y a la vez prevenir un dafo al principio de igualdad como presupuesto del Estado
liberal-democratico. En términos de la filosofia de la justicia de RAWLS tras el velo de la
ignorancia y siguiendo el principio de igualdad, el castigo agravado por la motivacion no
afecta a la libertad de pensamiento pues aquélla se castiga no en si misma, sino en cuanto
que estd proyectada en el hecho delictivo cometido. Segtin DIAZ LOPEZ el animus model
legislativo recoge y reafirma la imparcialidad que supone el principio de igualdad como
basamento del Estado liberal. Concluye que no sélo es un modelo de legislacion
constitucional sino que presenta ademas fundamento suficiente en las ideas sehaladas.

Habiendo tomado partido por una fundamentacién deontolégica a partir del principio de
igualdad se repasa el debate sobre el fundamento del art. 22.4° CP en la doctrina espafiola
(p- 209 ss.). Podria afirmarse que la mirada construida previamente sobre el debate del odio
anglosajon y las teorias de justicia se vuelca ahora a la bisqueda de las lineas argumentales
que en el debate espafiol pudieran estar mas cercanas y en sintonia con los presupuestos
afianzados en los capitulos anteriores. Asi hay un repaso “orientado” que da como
resultado, como era previsible, un rechazo de aquel tipo de interpretaciones que buscan
fundamentar la agravante a partir de la proteccion de colectivos (discriminatory selection
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model). Rechazo sobre la base de una interesante consideracién critica para con las
posibilidades de que se acoja una intervencion de accién positiva (como politica
antidiscriminatoria) en sede penal. Incide el autor en que el art. 22.4° “habla” (p. 218) de
motivos y no de efectos lo que refleja que no es lo importante la situacion del colectivo y su
histérica discriminacién sino la motivaciéon -que puede alojarse en personas pertenecientes
a minorias histéricamente discriminadas o mayorias opresoras— que impulsa la acciéon
criminal transgresora del principio de igualdad.

Sentado lo precedente, sin embargo, y precisamente a la luz de la importancia concedida en
su linea argumental a que la motivacién como base sobre la que incrementarse la pena
puede ser aceptable por su imparcialidad y proyeccién universal a todo tipo de personas,
se plantea la cuestion de hasta qué punto el tenor literal del 22.4° es “selectivo” y deja fuera
-0 no— causas o condiciones relevantes sobre cuya base activar el precepto (p. 219 ss. y
especialmente 227 ss.). Con otras palabras, once son las condiciones que si son el objeto de
la motivacién podrian dar lugar a incrementos de pena. Once y por tanto, no estan todas.
(Afecta esto a su fundamento universalista? El autor entiende que no y para ello
argumenta de la siguiente manera: las condiciones o causas que menciona el art. 22.4° son
elementos de “identidad personal” y no “colectiva”. Y ese elemento de identidad personal
se incorpora al 22.4° cuando tiene una vinculacion ademas con el principio de igualdad (p.
223). Todas las causas o motivos del art. 22.4° son elementos de identidad personal que
reflejan una fuente tradicional de prejuicio, que gozan de reconocimiento en tratados
internacionales y/o en la Constitucién espafola, con vocacién de permanencia y no
resultan meramente circunstanciales. La elaboracién de un conjunto definitorio de criterios
que ligan elementos de identidad personal con su proteccion juridico-constitucional desde
el prisma del principio de igualdad es, en definitiva, el tipo de razonamiento que lleva a
Diaz LOPEZ a asegurar que aunque hay otros elementos de identidad personal posibles
(edad, situaciéon familiar y la situacién econdémica principalmente) éstas no deben
incorporarse a la agravante genérica precisamente porque les falta esa ligazén afiadida.

El Capitulo IV se dedica a la controvertida relacién entre las emociones y el derecho penal.
Al menos eso reza su titulo. En realidad es una reflexioén especulativa que va aproximando
el cierre de la primera parte del libro -la dedicada al Fundamento— sobre un tema de
enorme calado. No es voluntad del autor decir en esta materia —que como tal daria en si
misma para no una, sino multiples investigaciones— la tultima palabra sino, probablemente,
decir una palabra. Palabra, a mi juicio, bien traida pues este nivel de regulacién, no ya de
hechos sino de emociones, tiene sus particularidades que en el tema que nos ocupa se
manifiestan de manera mas exacerbada. Y entre dichas particularidades se centra el
capitulo en el tormentoso asunto de hasta qué punto la preponderancia de emociones en el
hecho criminal interfieren en la libertad como presupuesto de la culpabilidad. Si la
actuacion por odio discriminatorio alberga una dimension innegable de activacion y
desencadenante de emociones -esté o no presente el odio en términos bioldgicos como
acertadamente sefiala el autor (pp. 241-244)— deberia poderse despejar la objecién de que el
sujeto tiene capacidad de responsabilidad. Afirmacién que ha sido puesto en solfa,
recientemente, con base en aproximaciones basadas en los avances de la neurociencia.
Desde esta Optica, precisamente, se presenta el clasico debate entre determinismo o libre
albedrio pero orientado a clarificar sus implicaciones en la interpretaciéon del art. 22.4°
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segin una pre-comprensiéon del mismo como perteneciente al modelo del &nimo. La
exposiciéon de la version mds pura de una concepcién mecanicista de las emociones
humanas llevaria al autor -como él mismo reconoce— a un horizonte sin salida para su tesis
por cuanto se concluye una predeterminacion en la accién que imposibilitaria la capacidad
de responsabilidad del sujeto activo. Sin embargo, se opta, superando este obstaculo, por
una concepcién evaluativa de las emociones que atiende como elemento central no tanto a
la intensidad de la emocioén, sino a su aspecto intelectivo (p. 254). El impulso mecanicista,
irrefrenable, de la emocién debe superarse con una mirada més global al proceso de
formacién de voluntad que atienda a una fase previa en la que el prejuicio que provoco el
estado emocional si que era controlable (p. 255 ss.). Es una suerte de “actio libera in causa”
que exige una mirada mads retroactiva del actuar por odio y que permite afirmar la
culpabilidad adn integrando los nuevos conocimientos neurolégicos disponibles. Esta
opcién se apuntala ademds con la descripcion de los argumentos que relativizan las
conclusiones mas extremas de una concepcién mecanicista.

El Capitulo V cierra ya esta primera parte del libro -las mas extensa y que ocupa dos
tercios de la obra— refiriéndose a algunas implicaciones del fundamento propuesto no
todavia respecto de la naturaleza juridica de la agravante a la luz de la teoria del delito,
sino a la hora de ordenar problemas de inherencia -y de prohibicién de bis in idem— (p. 272)
por igual fundamento entre el incremento punitivo y el delito base sobre el que aquél se ha
de proyectar. Para ello, en primer lugar, hace un repaso de todas y cada una de las causas -
motivos— legales de agravacion (p. 274 ss.) como paso previo al fin indicado. Se van dando
las definiciones de los conceptos de raza, etnia, antisemitismo, etc., a la busqueda de una
primera aproximacién conceptual que permita ir ordenando las constelaciones de casos
sobre cuya base se ird identificando el ambito de prohibicién de la norma y que habilitara,
en un segundo paso (p. 312 ss.) algunas consecuencias interpretativas de aplicaciéon o
inaplicacion de la agravante por inherencia.

La identificaciéon de las condiciones personales -no de colectivos vulnerables— (pp. 274-275)
comienza por el andlisis del “racismo, etnia y raza” como elementos delimitadores de un
universo étnico-racial al que también habria que adscribir el antisemitismo como mencién
redundante y prescindible (p. 274 ss.). Resultan mas novedosas las precisiones respecto de
la ideologia -esencialmente politica—, la religién -sea o no de las registradas oficialmente—
y el papel complementario de la mencién a las creencias (p. 287 ss.). Especialmente
interesante resulta la propuesta de delimitacién entre la motivaciéon por sexo, a entenderse
como misoginia en sentido estricto, y sobre la que articula criterios de diferenciacién con la
violencia de género que remite mas a patrones culturales de imposicién machista (p. 298
ss.). Igualmente interesantes resultan sus apreciaciones respecto de supuestos frontera con
actuaciones eutandsicas en las que formalmente se pudiera apreciar una motivacién por
discapacidad (p. 310 ss.) que, sin embargo, tiende a desaparecer ante contextos de
actuacion por compasion. Menos convincentes son, no obstante, las propuestas
interpretativas sobre la nacionalidad (p. 295) y su imposible deslinde del universo étnico o
las disquisiciones respecto de una posible agravante por orientaciéon sexual en supuestos de
agresion nada menos que a pederastas (p. 308). Probablemente la opcion de partida del
autor por el modelo del &nimo genera este tipo de dificultades en casos extremos en que la
ausencia de la perspectiva valorativa del colectivo vulnerable (;son los pederastas un
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grupo discriminado y necesitado de proteccion penal?) desdibuja y debilita las propuestas
interpretativas referidas.

De cualquier manera las delimitaciones conceptuales son esencialmente una aportaciéon
provechosa que adelantan su propuesta de deslinde de conformidad con el principio de
inherencia del art. 67 CP. La tesis del autor se basa en la adhesién a una doble
argumentacién: habra inherencia expresa si hay igualdad de fundamento (prohibicién de
bis in idem) y serd inherencia -pero ticita— en los casos en que el fundamento no sea
idéntico pero si muy similar lo que, entonces, se complementa argumentalmente con el
recurso al principio de insignificancia (pp. 312-317). Con base en este punto de partida
declara Diaz Loépez la inherencia expresa entre el art. 22.4° y el delitos de amenazas a
colectivos (art. 170), discriminacién laboral (art. 314), provocaciéon al odio (art. 510),
discriminacién por denegaciéon de prestacion sea el autor funcionario puablico, encargado
de un servicio o un particular (arts. 511 y 512), asociacién ilicita (art. 515.5°), genocidio, su
apologia y crimenes contra la humanidad (arts. 607 y 607 bis); pero también, con mas o
menos matices, respecto de los delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos
religiosos (arts. 522-525), clonacién para seleccion de la raza (art. 160.3), descubrimiento y
revelacion de secretos de datos que revelen condiciones personales (art. 197.6) y practicas
de segregacion racial. En este ultimo conjunto de figuras delictivas los argumentos y
matices a favor de la inherencia van siempre en la linea de la similitud de fundamento por
su orientacion interpretativa hacia la tutela del principio de igualdad que es, a su vez, el
nucleo de proteccion identificado por el autor para la agravante.

Y en la misma linea va a concluir en un apartado especifico dedicado a dos campos que
podriamos tildar de secantes: el del terrorismo y el de la violencia de género. Esta
plenamente justificada su toma en consideracién aparte porque, a mi juicio, son dos
sectores de intervencién particular que entroncan con el paraguas general de una politica
criminal antidiscriminatoria. La violencia politica y la violencia de género, con toda su
heterogénea paleta de posibles conductas merecedoras de intervencién penal, no son sino
sectores particulares de delitos por odio o, si se prefiere, etiologias criminales que se
inscriben en sectores histéricamente proclives al despliegue del prejuicio de discriminacién.
Y por eso tienen un campo particular de politica criminal histéricamente desgajado del
tronco comudn de la tutela del principio de igualdad, pero que enlaza fluidamente con la
materia objeto de atencion en la monografia y que determina, por sentido de tutela
estructuralmente parejo, una conclusién de inherencia. Y eso es lo que el autor, como no
podia ser de otra manera concluye: la inherencia e imposibilidad de aplicacién de la
agravante del 22.4° en tales casos. Interesa en este breve apartado (pp. 324-333) destacar, no
obstante, que mas alld de la conclusiéon en términos de inherencia, se encuentra aqui —y se
trata en esbozo— un aspecto que bien mereceria una investigacién doctoral monografica
que ayudara a deslindar las particularidades de la intervencién penal antiterrorista y de
lucha contra la violencia de género -como especies— respecto de la parte de la politica penal
antidiscriminatoria general —-como género— en lo que seria, a su vez, un aspecto concreto -
pero esencial— de una suerte de parte general de los delitos de discriminacién.
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3. La naturaleza juridica

Una cosa son las razones que fundamentan la agravante y otra diferente la adscripcién de
la agravacién a una categoria concreta (antijuridicidad, culpabilidad...) dentro de la teoria
del delito. Sentado lo previo es momento de abordar lo dltimo. Y a ello se dedica esta
segunda parte que nos lleva a las tultimas 100 paginas largas de la obra.

En el Capitulo I, de forma "cautelosa" (p. 337), el autor se va introduciendo poco a poco en
las complejidades de esta vidriosa cuestion. Y por ello, va despejando aquellas
implicaciones que no son objeto propio de la investigaciéon porque su calado la supera
(como por ejemplo, el papel general de la motivaciéon como posible agravacion de la
responsabilidad penal; diferencias entre agravar el castigo o condicionar la existencia del
delito; los matices diferenciadores entre agravaciones legalmente previstas o integracion de
la motivaciéon en la individualizacién de la pena: p. 337 ss.) y dedica un primer esfuerzo a
reflexionar sobre la viabilidad de las motivaciones abyectas como incremento de la
culpabilidad (p. 342 ss.). La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria adscribe el plus de
gravedad de la agravante a una mayor culpabilidad pero el autor, acertadamente, subraya
que lo relevante no es una ligazén automaética entre motivacién y culpabilidad, pudiéndose
interpretar que lo primero -la motivacion— es exigible sin que necesariamente se tenga que
asumir que implica un incremento de la segunda -la culpabilidad— (p. 344). Clave serd la
concepcion de culpabilidad que se mantenga y por ello somete a consideracion critica la
concepciéon de la culpabilidad por la actitud del autor (p. 346 ss.) para llegar a una
conclusién provisional: la piedra de toque en la critica a una concepcién que adscribe el
plus de gravedad a una mayor culpabilidad se cifra en aquella concepcion que afirma que
ésta, la culpabilidad, no es graduable en el sentido de poder aumentar el injusto previo
(MIR PUIG, FRISCH, DOPICO GOMEZ-ALLER, pp. 348-350). Y ahi se detiene para dar paso a un
segundo asalto a la cuestion que le lleva a explorar otras alternativas comenzando por la
hipétesis interpretativa de que la agravacion responderia a un mayor injusto.

Efectivamente, en el Capitulo II, se repasan las diferentes propuestas de la doctrina
respecto de que la agravacion represente un mayor injusto subjetivo (p. 353 ss.) u objetivo
(p. 356 ss.). Todas ellas van a ser rechazadas por diversos motivos. En el caso de la
hipétesis de que los motivos discriminatorios elevarian el injusto subjetivo -a modo de
elementos subjetivos del tipo— se le reprocha su incompatibilidad con una concepcién
normativa del dolo y, en definitiva, el riesgo de incurrir en sancién del pensamiento. Los
mayores esfuerzos argumentales, sin embargo, se destinan al repaso exhaustivo de las
posiciones que apuntan a interpretar la agravante como un mayor injusto objetivo basadas
en reformular su sentido al atender esencialmente a los “efectos” subyacentes a la
motivacién antes que a ésta. Diaz Lopez rebate primero concepciones a las que tilda de
“mixtas objetivo-subjetivas” (ALONSO ALAMO, HORTAL IBARRA: p. 359) y posteriormente
analiza en detalle las de LAURENZO COPELLO, LANDA GOROSTIZA y DOPICO GOMEZ-ALLER
(p. 361 ss.). No cabe aqui reproducir en detalle estas tltimas sino mas bien sefialar las
claves que el propio autor indica sintéticamente (p. 373): incrementarfa la victimizaciéon
secundaria al exigir la prueba de la motivacién a la victima; implicaria una inversiéon de la
carga de la prueba; se aproximaria al derecho penal de autor; pero, sobre todo, no son
acordes con el fundamento de esta institucion juridica en torno al modelo del animo y la
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proteccion del principio de igualdad que deberia situar en el centro las motivaciones y no
los efectos de éstas. Queda asi ya expedito el camino para proponer su interpretacion (pp.
373-392) en lo que seria el momento culmen al que todo el libro ha ido apuntando.

El ntcleo esencial de su tesis que va a servir para una propuesta de reconduccién de la
naturaleza juridica de la agravante tanto al injusto objetivo como, alternativamente, a la
afectacion de la categoria de la culpabilidad, es el siguiente: los motivos no vienen a afadir
un mayor desvalor sino que bloquean y anulan las posibilidades de justificar o exculpar la
conducta. Es una argumentacién “en negativo” con base en propuestas sintetizadas de
MUsSIG, PERALTA y PENARANDA. El original planteamiento le permite salvar
satisfactoriamente -en opinién del autor— las criticas que lanzaba a las posiciones ya vistas
de la doctrina y por ello afirma que, conforme a su tesis, los motivos deben tenerse en
cuenta pero no en cuanto tales sino en la medida en que se proyectan sobre el hecho. Y al
proyectarse determinan un contexto de actuaciéon discriminatoria que impide una
valoracién parcialmente atenuante de su gravedad, o parcialmente exculpatoria, en su
mitad inferior que operaria, sin embargo, en su ausencia. No es que la conducta con
motivacion discriminatoria sea mas grave, ni mas culpable, sino que los motivos impiden
considerar una perspectiva mas amplia que podria habilitar la reduccién de su pena. Niega
que la toma en consideracién de los motivos opere su efecto de causa de justificacion al
revés o de causa de exculpacién al revés, con base en la afectacion de un ulterior bien
juridico més alla de la conducta base agravada. Tampoco se sanciona el pensamiento sino
el hecho. Es el previo derecho a disfrutar en igualdad del bien juridico protegido por la
norma que infringe el delito base el que se proyecta sobre el hecho de forma que su
afeccién conjunta -delito base y motivo discriminatorio— bloquean cualquier reduccién de
gravedad o posibilidad de filtrado atenuante de responsabilidad. La conducta agravada
consolida el injusto preexistente o, segin la otra alternativa en sede de culpabilidad, evita
ningun filtrado reductor de responsabilidad.

No se pronuncia sobre si la naturaleza juridica apunta al injusto o a la culpabilidad: ambas
posturas o hipotesis interpretativas son posibles siempre que se acepten sus premisas
principales -ahi esta su tesis original— y que son las siguientes segtin su propia sintesis final
(pp- 391-392): no se sancionan las motivaciones en si mismas consideradas sino el hecho
tipico que, no obstante, a la luz de las motivaciones discriminatorias -que en todo caso
deben probarse— queda configurado (las motivaciones se “proyectan” sobre el hecho) de
otra forma. Pero de otra forma que agrava o, mejor dicho, que no permite reducir su injusto
o su culpabilidad.

Asentada la tesis del autor y desplegados sus argumentos todavia va a dedicar dos
capitulos mas a la obtencién de corolarios o complementos interpretativos. El Capitulo III
se ocupa de las cuestiones del error, la participacion, la responsabilidad de las personas
juridicas y de la compatibilidad de esta agravante en general y, en particular, con las de
arrebato discriminatorio y el miedo insuperable. En concreto, afirma que el error sobre la
condicién de la victima deviene irrelevante, es incomunicable (p. 395) y tiende a negar -si
fuera posible— una eventual responsabilidad agravada de las personas juridicas (p. 398).
Respecto de la cuestion de la compatibilidad de la agravante explora mas superficialmente
su relaciéon con la agravante de precio, recompensa o promesa afirmando en teoria su
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posible compatibilidad pero pronosticando su dificultad para que se vaya a producir en la
practica (pp. 400-401). Y en la misma linea vierte algunas consideraciones orientativas
respecto de su compatibilidad con supuestos de inimputabilidad, la eximente incompleta
de embriaguez y haciendo mencion también a la problematica conexa de los delitos
culturalmente motivados (p. 401 ss.). No obstante, se detiene més pausadamente en el
estudio de la compatibilidad con la atenuante de arrebato y con el miedo insuperable.
Respecto de la primera, tras un repaso histérico y con base en una aproximacién evaluativa
de las emociones, se decanta por declarar la imposibilidad de apreciar ambas y presenta
distintas constelaciones en que se va trazando la linea de cudal ha de prevalecer (pp. 405-
413). Por ultimo, con relaciéon al miedo insuperable, y otra vez con base en una
aproximacion evaluativa de las emociones, considera que la presencia de la motivaciéon
discriminatoria tiende a anular el efecto atenuante de la eximente (pp. 413-420).

Esta segunda parte -y el libro en su conjunto— se cierra con un ultimo Capitulo, el 1V,
dedicado a problemas probatorios y que se divide en dos partes: una sobre la importancia
de la investigacion policial y, otra, sobre la prueba indiciaria. En una institucién juridica en
la que el autor concluye que deben probarse los motivos resulta adecuada una reflexioén al
respecto (p. 421). Destaca el autor la escasa aplicaciéon de la agravante como punto de
partida (pp. 422-423) para a continuacion incidir en los problemas de no registro estadistico
y las deficiencias de investigacién policial. Se incide en la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y su interesante deriva de exigir una investigacion de los motivos para
compensar las dificultades probatorias: sin investigacién suficiente el Estado arriesga una
condena de Estrasburgo (pp. 425-426). Por ultimo se trae a colacion la confesion como
elemento probatorio para concluir con una relativizaciéon de la investigaciéon policial que,
sin duda, debe tender a mejorarse y puede ayudar en la labor probatoria pero cuyo
rendimiento también depende de las reglas que rigen el proceso penal. Y por ello dedica las
altimas péginas a recoger la doctrina de la prueba de indicios como construccién de una
verdad forense mas alld de la duda razonable que se enraiza en la presuncién de inocencia.
Resulta especialmente valioso el contraste entre los indicios que se sistematizan a partir de
la practica estadounidense (p. 435 ss.: manifestaciones antes, durante y después del delito,
simbologia, pertenencia a grupos, etc) y la experiencia en Espafa, incluidas las periciales
psicolégicas. Todo ello con la cautela de insistir que tanto los indicios como los
contraindicios deberan ser valorados adecuadamente huyendo de toda falsa pretension de
construir un sistema automatico. El Derecho es valoraciéon y ésta no la pueden hurtar
modelos articulados de apoyo por muy detallados que sean.

4. Una valoracién final y de conjunto

El libro es una soélida interpretaciéon de la agravante de racismo que presenta multiples
aspectos positivos. En primer lugar, tiene el acierto de colocar en linea la agravante con las
tendencias interpretativas estadounidenses que ya en la década de los 90 del siglo pasado
optaron por esta institucién juridica como elemento central de su politica criminal en la
material. Proporciona y sistematiza la informacién al respecto del otro lado del océano y

1 Como ya avanzé de forma sintética y especialmente nitida SILVERMAN, «Criminalidad xené6foba en los
Estados Unidos: posibilidades de tutela ante el conflicto entre la protecciéon de minorias y la libertad de
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permite asi una transferencia operativa y fructifera de su experiencia -la de una de las
sociedades occidentales con una problematica mas compleja y real- adaptada a la propia
del Estado espafiol. En segundo lugar, el recurso a la Teoria de Justicia otorga solidez y
profundidad a su propuesta interpretativa. No se trata tanto de que sea o no acertada la
tesis concreta, cuanto de integrar sistemdticamente una reflexion de filosofia del Derecho
como otra de las bases para articular la interpretacion del art. 22.4°. En tercer lugar, este
libro permite dotar de cuerpo argumental a las hipotesis interpretativas que se van
imponiendo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y tribunales inferiores a la luz del
creciente nimero de pronunciamientos de estos tltimos. La integracién de la necesidad de
que se pruebe la motivacién discriminatoria establece una via sélida de enlace entre la tesis
del profesor DiIAZ LOPEZ y la aproximacién jurisprudencial hasta la fecha. Maxime, ademas,
cuando en su sugerente tesis deja abierta la posibilidad de que la naturaleza juridica de la
agravante pueda verse referida tanto al injusto como a la culpabilidad. En cuarto lugar, la
tesis, aun estando circunscrita al estudio particular de la agravante genérica, invierte una
elevada proporcion de sus esfuerzos en abordar cuestiones comunes al conjunto de la
normativa antidiscriminatoria. En concreto deben destacarse las propuestas de definicion
de cada una de las causas, el papel de las emociones en derecho penal, la cuestiéon de la
eventual interferencia con derechos fundamentales tales como la libertad de expresién o la
necesidad de asentar un referente de proteccién -en su caso situado en torno al principio
de igualdad— para todas las causas de odio o discriminacién que el legislador incluye en el
largo listado del art. 22.4°. Por dltimo, y sin 4&nimo de ser exhaustivo, el libro tiene tanto
mérito por las tesis que argumenta, cierra y presenta como por la cantidad de aspectos que
esboza y desbroza y, sin embargo, considera que debe dejar s6lo apuntados por exceder en
su calado el objeto del mismo. El fino bisturi juridico debe siempre dejar de lado otras
complejidades para poder operar con eficacia en el foco seleccionado.

El libro también refleja en su conjunto una opcién interpretativa que avala una
determinada politica criminal en la materia. La que sitta al art. 22.4° como un instrumento
general de protecciéon del principio de igualdad. Es una opcién, legitima y sélidamente
argumentada, pero que no cierra la discusiéon. A mi juicio, el legislador puede optar por
una protecciéon de dicho principio de manera homogénea para todas y cada una de las
causas que apuntan a grupos diferenciados: grupos étnicos, nacionales, sexuales, de
orientaciéon o identidad sexual, grupos de discapacitados, ideolégicos, religiosos, de
creencias, etc.; o puede optar por politicas sectoriales y asimétricas que desplieguen su
proteccion —-con més o menos intensidad— a unos grupos y no a otros. El legislador puede
también, es el caso del legislador espafiol, optar por incorporar preceptos penales que en su
diccién literal combine ambas pretensiones: esto es, politicas sectoriales de protecciéon
antidiscriminatoria por ejemplo especificas para la mujer o de combate de violencia
politico-ideoldgica (terrorismo) y politicas de pretensiéon universal con rasgos formales
omnicomprensivos de los grupos -o identidades personales que diria el profesor DiAZ
LOPEZ— en pie de igualdad. Y este diferente material de aluvién, que el legislador acumula
en el Coédigo muchas veces sin clara conciencia de ello (como el fino analisis de los
antecedentes legislativos del art. 22.4° que el libro contiene también revela), es el punto de

expresion», Cuadernos de Politica Criminal, (63), 1997, pp. 689-699. [Traduccién de LANDA del original:
«Hafldelikte in den USA: Abwehrmoglichkeiten mi Spannungsfeld von Miderheitenschutz und
Redefreiheit», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZS5tW), (104), 1995, pp. 649-658].
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partida para intentar una hipétesis interpretativa -esa es la labor de la academia— que
pueda desplegar los mejores efectos de aplicacion dentro del tenor literal pero con un
amplio margen de maniobra. El margen de maniobra serd aprovechado por cada intérprete
-también por la propia jurisprudencia— con aproximaciones cuya validez y legitimidad ira
asentando -o descartando— el paso del tiempo y la realidad de su implementacién, o no,
por los operadores juridicos en funcién -y esto es clave— de los propios problemas en
nuestro caso de racismo, xenofobia, homofobia, etc., que vayan -o no— aflorando en nuestra
realidad social.

Pero antes de que el paso del tiempo vaya inexorablemente ordenando el campo, es el
momento de la exposicion argumentada de las hipotesis interpretativas. Y en mi humilde
opinidn, el punto de partida y los argumentos del autor DiAZ LOPEZ, la pre-comprensién en
definitiva del circulo hermenéutico, identificando el art. 22.4° con el modelo del &nimo, son
legitimos pero desconocen otros datos que abonarian otras hipoétesis interpretativas. En
primer lugar, la politica antidiscriminatoria, histéricamente, nacié como politica sectorial
de proteccion de grupos. Ha sido la realidad de vulnerabilidad de los grupos la que ha
“forzado”, con el tiempo y segin paises, a politicas de compensacién y reparacion de esa
desigualdad. Y ello, donde se ha hecho, se ha articulado mediante politicas sociales y
juridicas extrapenales reservando a esta tltima un papel de complemento simbélico -en el
mejor de los sentidos—. Todavia hoy, por ejemplo, el referente europeo de la Decision
Marco de 2008 sigue cifiendo su pretensién de homogeneizaciéon de politicas penales a los
grupos étnicos o religiosos y no al conjunto del principio de igualdad de forma universal.
En derecho comparado se constata universalmente una tendencia de ampliacién del arco
penal hacia mas sectores y grupos pero sigue siendo una intervencién esen