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RESUMEN:

La reciente propuesta legislativa de incorporar las «razones de aporofobia o exclusion social» como
uno mas de los motivos discriminatorios a los que se refiere el art. 22.4.* CP promete reabrir el debate
sobre la compatibilidad con el principio del hecho de las circunstancias agravantes basadas en aspectos
fuero interno del autor, concretamente, en la calidad de los motivos que lo llevan a delinquir. En el ar-
ticulo, se defiende la conveniencia politico-criminal de esta reforma, sobre la base de que la comision
del delito por motivos abyectos (en particular, de aporofobia) revela una mayor culpabilidad del autor
por el hecho, impidiendo que este se interprete como algo distinto de una negacion frontal por su parte
del valor de los bienes que el Derecho penal considera dignos de proteccion.

ABSTRACT:

The recent legislative proposal to incorporate «aporophobia or social exclusiony to the discriminatory
motives listed in art. 22.4. of the Spanish Penal Code promises to reopen the debate on whether ag-
gravating circumstances based on the actors internal sphere —more specifically, on the quality of
the motives that led her to offend— are or not compatible with the harm principle. The article presents
an argument in_favour of such a reform, grounded on the contention that heinously motivated offences
(and particularly, aporophobic ones) depict the actor s greater culpability for her deed, for this cannot
be interpreted as anything but her frontal denial of the value of the interests that the criminal law
deems worthy of protection.
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Escribo el titulo de este pequefio articulo y una serpenteante linea rosa aparece bajo el término «apo-
rofobiay. El diccionario de Microsoft Word parece ir, en este punto, un paso por detras de la Real Aca-
demia Espafiola —que lo admiti6 en el suyo en septiembre de 2017— y varios por detras de la
sociedad, que lo ha ido incorporando poco a poco ha su léxico desde que en 1995 la filésofa Adela
Cortina recurriera por primera vez a la union de las palabras griegas aporos («pobre») y fobos
(«miedoy), para referirse al rechazo hacia las personas economicamente desfavorecidas o en situacion
de exclusion social'.

Acababa entonces de entrar en vigor el «Cddigo Penal de la democracia», que incluia, en su art. 22.4.%
una nueva agravante genérica de «motivacion discriminatoria»?, consistente en «cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o nacidn a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad
o minusvalia que padezcay»; precepto que tiene su antecedente inmediato en la LO 4/1995, de 11 de
mayo, por la que se introdujo en el art. 10 Codigo Penal entonces vigente un nuevo apartado 17, que
contenia una agravante muy similar, aunque con un alcance mas restringido. Desde entonces, el Codigo
Penal de 1995 ha sido objeto de mas de treinta reformas, dos de ellas con directa incidencia sobre el
art. 22.4.* CP: La LO 5/2010, de 22 de junio, introdujo la «identidad sexual» como posible motivo
discriminatorio y sustituyo la expresion «la minusvalia que padezca» por «su discapacidady»; y la LO
1/2015, de 30 de marzo sumo a la lista las «razones de género». Sin embargo, la situacién econoémica
de la victima como movil discriminatorio sigue tan ausente de su articulado como del diccionario de
Microsoft Word: como afirm6 la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su sentencia 1160/2006, de
9 de noviembre?, cualquier agravacion de la pena con base en el art. 22.4.* CP por haber actuado el
autor del delito por razones de aporofobia supondria una aplicacion analdgica del precepto en sentido
desfavorable para el reo, prohibida por el principio de legalidad penal®. Y la misma llamativa ausencia
se detecta en el catalogo de colectivos que pueden tener como objeto las diferentes modalidades del
delito tipificado en el art. 510 CP.

Como han denunciado autores como Laurenzo Copello®, Hortal Ibarra®, Bustos Rubio’ o Garcia Do-
minguez® (2020, pp. 62-73, 97), la aporofobia sigue siendo, hoy por hoy, en definitiva, una forma de
discriminacion penalmente invisible. Curiosamente, sin embargo, el Ministerio del Interior la incluye
como una categoria autonoma en sus informes anuales sobre la evolucion de los delitos de odio en
Espafia’. De acuerdo con los datos publicados, a ella pertenecieron 10 de los 1.272 incidentes regis-

' CORTINA, Adela, 2017. Aporofobia, el rechazo al pobre, Barcelona, Paidés, pp. 22-27.

2 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde
los criterios de legitimacion de la penay, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 57, p. 143.

3 LALEY 150063/2006.

4 FD 32.° en idéntico sentido, ABEL SOUTO, Miguel, 2010. «Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante
de obrar por motivos discriminatoriosy, Revista Penal, num. 2, p. 8; GARCIA DOMINGUEZ, Isabel, 2020. La apo-
rofobia en el sistema penal espariol: especial referencia al colectivo de personas sin hogar, Salamanca, Ratio Legis,
p- 64; BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art.
22,4 CP), Barcelona, Bosch, p. 146.

> LAURENZO COPELLO, Patricia, 1996. «La discriminacién en el Codigo Penal de 1995, Estudios Penales y Crimi-

noldgicos, 19, p. 246.

HORTAL IBARRA, Juan Carlos, 2012. «La circunstancia agravante por motivos racistas o discriminatorios (art. 22.4*

CP): una propuesta restrictiva de interpretacion», Cuadernos de Politica Criminal, 108-3, pp. 64-66.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020a. Informe sobre la necesidad de incorporacion de los motivos aporofobos como forma

de odio discriminatorio en la circunstancia agravante del art. 22,4 del Codigo Penal, Universidad de Salamanca, pp.

2-5. Recuperado de: <http://crimen. fundacionusal.es/bustos-m-informe-sobre-la-necesidad-de-incorporacion-de-los-

motivos-aporofobos-como-forma-de-odio-discriminatorio-en-la-circunstancia-agravante-del-art-22-4-del-cp-2020/>

(Gltima consulta: 1 de marzo de 2020); BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion so-

cioeconomica como agravante (art. 22,4 CP), Op. Cit., passim, esp. pp. 241-246.

8 GARCIA DOMINGUEZ, Isabel, 2020. La aporofobia en el sistema penal espaiiol: especial referencia al colectivo de
personas sin hogar, Op. Cit.

Disponibles en <http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/estadisticas> (altima consulta:
1 de marzo de 2020). Téngase en cuenta, sin embargo, que, como advierte el propio Ministerio en su Plan de accion
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trados en 2016, 11 de los 1.419 registrados en 2017, y 14 de los 1.598 registrados en 2018; lo que —
tras un notable descenso entre 2015 y 2016'°— revela una tendencia constantemente creciente que,
en el Gltimo afo sobre el que hay informacidn disponible, supera incluso la media del conjunto de
episodios registrados. Un completo estudio estadistico de esta tipologia criminal puede encontrarse
en Garcia Dominguez!! y Bustos Rubio!? cuyos analisis permiten, por lo demas, apreciar la existencia
de una importante cifra negra en esta clase de delitos, como consecuencia de su infradenuncia.

Con estos datos en mente y calificando con razon este fendémeno como uno «tan extendido en la so-
ciedad como invisibilizado», el Grupo Parlamentario Unidos Podemos (hoy, Unidas Podemos) en el
Senado present6 el pasado 11 de julio de 2018 una Proposicion de Ley para introducir las «razones de
aporofobia o exclusion social» como uno mas de los motivos discriminatorios a los que se refiere la
agravante del art. 22.4.* CP'*; aunque, sorprendentemente, sin proponer una reforma paralela del art.
510 CP que extendiera la proteccion de este precepto al colectivo de personas economicamente des-
favorecidas. Pese a que la toma en consideracion de la Proposicion fue aprobada con un solo voto en
contra por el Pleno de la Camara el 24 de octubre de 20184, su tramitacion parlamentaria contintia
siendo, hasta donde alcanzo, una de las tareas pendientes de las Cortes Generales para la nueva legis-
latura.

Cabe esperar, sin embargo, que la reforma propuesta haya de hacer frente —si no en las Cortes, al
menos en su valoracion por parte de la doctrina— a las dudas de legitimidad que desde siempre han
planteado las pretensiones de considerar en sede de determinacion de la pena las motivaciones que
llevan al autor a cometer el delito; ello al menos si, como es aqui el caso, se tienen en cuenta en sentido
desfavorable para el reo. Creo que asiste toda la razon a autores como Alonso Alamo'’, Diaz Lopez'®,
Garcia Dominguez!” o Bustos Rubio!® cuando afirman que esta es la interpretacion mas acorde con el
tenor literal del art. 22.4.% CP; un postulado que también asumen, aunque en sentido critico, Laurenzo
Copello®, Abel Souto®, u Hortal Ibarra®!. Y es que, como sefnala Diaz Lopez?, siguiendo la clasifica-

de lucha contra los delitos de odio, «el marco de los “delitos de odio” no corresponde propiamente a unas categorias
juridicas concretas en nuestra legislacion penal, sino que se refiere —bajo un elemento denominador, el odio, que, a
su vez, provoca la discriminacion y la aversion— a un conjunto de conductas que, en ocasiones, apuntan a un conjunto
de acciones tipicas nuevas, y en otras determinan la cualificacién de conductas ya tipificadas en el Codigo Penal o en
normas administrativas» (p. 4).

En 2015, de los 1.328 incidentes registrados, 17 fueron de aporofobia.

" GARCIA DOMINGUEZ, Isabel, 2020. La aporofobia en el sistema penal espaiiol: especial referencia al colectivo de
personas sin hogar, Op. Cit., pp. 49-56

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4
CP), Op. Cit., pp. 67-113.

Proposicion de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 2 de noviembre, del Codigo Penal
(622/000025): BOCG, Senado, XII legislatura, nim. 270, 11 de septiembre de 2018, pp. 18-20.

4 Diario de Sesiones del Senado, XII legislatura, nam. 86, 24 de octubre de 2018, pp. 119-128.

ALONSO ALAMO, Mercedes, 2002. «La circunstancia agravante de discriminaciéon», en Diez Ripollés, José Luis.
(coord.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir,
Madrid, Tecnos, 2002, pp. 538-539.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°
CP, Cizur Menor, Aranzadi, pp. 131-133, 143-144, 208-219, 356-373.

17 GARCIA DOMINGUEZ, Isabel, 2020. La aporofobia en el sistema penal espaiiol: especial referencia al colectivo de
personas sin hogar, Op. Cit., pp. 66, 72.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4
CP), Op. Cit., pp. 187-188, 193-199.

1 LAURENZO COPELLO, Patricia, 1996. «La discriminacién en el Codigo Penal de 1995», Op. Cit., p. 274.

ABEL SOUTO, Miguel, 2010. «Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante de obrar por motivos discri-
minatorios», Op. Cit., p. 6.

HORTAL IBARRA, Juan Carlos, 2012. «La circunstancia agravante por motivos racistas o discriminatorios (art. 22.4*
CP): una propuesta restrictiva de interpretacion», Op. Cit., pp. 43-44.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°
CP, Op. Cit., pp. 115-116.

21

22

- 157-



cion de modelos legislativos de Lawrence®, el legislador espafiol parece haber optado claramente, en
la configuracion del art. 22.4.% CP, por el «modelo de la animosidad» —animus model o, en la termi-
nologia de Fuentes Osorio** (hostility model—, centrado en la motivacion del autor al cometer el
hecho, en detrimento del «modelo de la seleccion discriminatoria», que pone el foco en los efectos
que el delito dirigido contra un miembro de un colectivo discriminado tiene para la propia victima o
el colectivo en su conjunto.

Con ello no se pretende afirmar que el primero de los modelos legislativos sea preferible al segundo
desde el punto de vista politico-criminal, ni siquiera que el legislador espafiol lo haya preferido en
todo caso. Lo ha advertido con acierto Diaz Lopez, destacando que «no parece ... necesario que toda
nuestra normativa penal antidiscriminatoria revista idéntico fundamento»?; vid., en sentido similar,
Garcia Dominguez?. De hecho, creo que puede afirmarse, siguiendo al primero de estos autores, que
el delito del art. 510 CP responde mas bien al modelo de la seleccion discriminatoria?’. Y lo mismo
cabe predicar, a mi juicio, en la linea apuntada por Bustos Rubio?®, de los delitos de violencia de género
introducidos por la LO 1/2004, de 28 de diciembre (arts. 153.1, 171.4, 172.2 y 173.2 CP), sobre todo
si se tiene en cuenta la interpretacion de los segundos defendida por la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo a partir de su sentencia 677/2018, de 20 de diciembre?’.

No terciaré aqui en el apasionante debate sobre la legitimidad de los preceptos citados. Mi unico (y
mas modesto) objetivo es sefalar es que esta no es, a mi juicio, la interpretacion que ha de darse al
art. 22.4.* CPy a la reforma del precepto propuesta: lo que aqui se pretende tener en cuenta como cir-
cunstancia agravante es cometer el delito «por razones de aporofobia o exclusion social». Desde esta
perspectiva, resulta irrelevante que el hecho se dirija efectivamente o no contra una persona econdémi-
camente desfavorecida, atentando especialmente contra su honor o su dignidad*® y/o contribuyendo a
consolidar la discriminacion historica del colectivo al que pertenece?!.

Sentado, pues, que el art. 22.4.% CP se centra en la motivacion del autor al cometer el hecho, los intentos
doctrinales de legitimacion de una agravante de estas caracteristicas han consistido, basicamente, en
considerar el motivo discriminatorio del delito un elemento constitutivo o indicativo, bien de una
mayor ilicitud del hecho, o bien de una mayor culpabilidad de su autor; siendo esta Gltima, quizas, la

23 LAWRENCE, Frederick M., 1999. Punishing Hate: Bias Crimes under American Law. Cambridge, (Massachusetts),
Harvard University Press.

24 FUENTES OSORIO, Juan Luis, 2017. «El odio como delito», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,

Op. Cit., p. 3.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°

CP, Op. Cit., p. 370.

26 GARCIA DOMINGUEZ, Isabel, 2020. La aporofobia en el sistema penal espaiiol: especial referencia al colectivo de

personas sin hogar, Op. Cit., pp. 66, 72.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°

CP, Op. Cit., pp. 370-372. Cft., no obstante, FUENTES OSORIO, Juan Luis, 2017. «El odio como delitoy», Op.

Cit., p. 38.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4

CP), Op. Cit., p. 173.

¥ LALEY 182053/2018; FD 2.°

30 LAURENZO COPELLO, Patricia, 1996. «La discriminacion en el Cdédigo Penal de 1995», Op. Cit., pp. 281-285;

MOLINA FERNANDEZ, Fernando, 2001. Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona, J.M. Bosch, 2001,

pp- 739-740; HORTAL IBARRA, Juan Carlos, 2012. «La circunstancia agravante por motivos racistas o discrimina-

torios (art. 22.4* CP): una propuesta restrictiva de interpretaciény», Op. Cit., p. 46.

LANDA GOROSTIZA, Jon Mirena, 2001. La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas

del derecho penal (A la vez una propuesta interpretativa de la «normativa antidiscriminatoriay» del CP 1995 y un ana-

lisis critico de la incipiente jurisprudencia, Granada, Comares, pp. 188-194, 259-262; ALONSO ALAMO, Mercedes,

2002. «La circunstancia agravante de discriminaciény», Op. Cit.; DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. «Delitos

cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde los criterios de legitimacion de la penay», Op. Cit.,

pp- 163-173; HORTAL IBARRA, Juan Carlos, 2012. «La circunstancia agravante por motivos racistas o discrimina-

torios (art. 22.4* CP): una propuesta restrictiva de interpretacion», Op. Cit., pp. 46-48.
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opcidén mayoritaria en la doctrina*. Ambas alternativas de fundamentacion se enfrentan a una dificultad
comun: la de conciliar una agravacion centrada en el examen del fuero interno de quien comete el de-
lito, tan aparentemente caracteristica del llamado «Derecho penal de autor», con el principio del hecho
llamado limitar del ius puniendi en un Estado de Derecho minimamente liberal. Pues bien, a mi juicio
—por paradojico que pueda parecer—, solo una fundamentacion de la agravante basada en la mayor
culpabilidad del autor puede superar esta dificultad.

Si he calificado esta tltima afirmacién como «paraddjica» es porque la objecion a la que acabo de re-
ferirme se dirige con especial frecuencia precisamente contra quienes sostienen que una motivacion
reprobable denota una mayor culpabilidad del autor por el hecho. Se aduce, en este sentido, que, en
un Derecho penal del hecho, la culpabilidad inicamente puede operar como un «filtro» de imputacioén
personal que permite atribuir al autor en mayor o menor medida el hecho tipicamente antijuridico
como propio; premisa de la que se infiere la ilegitimidad de cualquier circunstancia agravante basada
en una mayor culpabilidad del autor®. Dopico Gomez-Aller lo ha expresado con particular brillantez:

Si se entiende que la categoria dogmadatica de la culpabilidad opera como un filtro que permite se-
parar los supuestos 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 ple-
namente imputable que careciese de moviles racistas: ;como se puede filtrar algo y obtenerlo in-
crementado?**.

Desde este punto de vista, se ha llegado a considerar una circunstancia agravante asi configurada como
«una inconstitucional y paradojica resurreccion del rechazable Derecho penal de autor nacionalsocia-
listan?>.

Como ha puesto de manifiesto Pefiaranda Ramos*, quizas lo mas curioso de esta objecion sea que al-
gunos de sus mas eminentes partidarios la tengan por superada simplemente con «desplazar» la mo-
tivacion al tipo (subjetivo) y fundamentar la agravacion en una supuesta mayor ilicitud del hecho,
dada la «negacidén» —en el plano comunicativo-simbdlico— del principio constitucional de igualdad
que dicha motivacion supone®’. Si lo que preocupa a estos autores es el peligro de criminalizacion de
la actitud interna, considerar esta Ultima parte del objeto de la imputacion personal deberia, segliin
creo, resultarles mas problematico que tenerla en cuenta como criterio de imputacion, jnunca menos!
Y es que, cuando se afirma que la motivacion reprochable es un elemento del injusto se esta haciendo
algo mucho mas parecido a «prohibir pensamientos» que cuando se sostiene que un hecho tipicamente

32 Asi, por ejemplo, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, 2011. «La agravante por discriminaciéon», en Diaz Maroto
y Villarejo, Julio (dir.), Estudios sobre las reformas del Codigo Penal operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y
3/2011, de 28 de enero, Madrid, Civitas, p. 138.

3 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde
los criterios de legitimacion de la penay, Op. Cit., pp. 149-154; PERALTA, José Milton, 2012. Motivos reprochables.
Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones individuales para el Derecho penal liberal, Madrid/
Barcelona, Marcial Pons, 2012, pp. 193-195; DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agra-
vante penal: sentido y alcance del articulo 22.4* CP, Op. Cit., pp. 348-350; MIR PUIG, Santiago, 2016. Derecho penal.
Parte general, 10.* ed., Barcelona, Reppertor, pp. 648-649; FUENTES OSORIO, Juan Luis, 2017. «El odio como de-
litow, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Op. Cit., p. 9; BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporo-
fobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4* CP), Op. Cit., pp. 225-227).

3 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde
los criterios de legitimacion de la penay, Op. Cit., p. 153, énfasis en el original).

3 ABEL SOUTO, Miguel, 2010. «Politica criminal de la diversidad cultural: la agravante de obrar por motivos discri-

minatorios», Op. Cit., p. 9.

36 PENARANDA RAMOS, Enrique, 2013. «Prélogoy, en Diaz Lopez, Juan Alberto, El odio discriminatorio como agra-
vante penal: sentido y alcance del articulo 22.4° CP, Cizur Menor, Aranzadi, p. 22; PENARANDA RAMOS, Enrique,
2014. Estudios sobre el delito de asesinato, Montevideo/ Buenos Aires, BdeF, pp. 273-274.

37 MIR PUIG, Santiago, 2016. Derecho penal. Parte general, Op. Cit., pp. 649, 654-657. En sentido similar PEREZ CE-
PEDA, Ana Isabel, 2020. «Prologo», en Bustos Rubio, Miguel, Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica
como agravante (art. 22,4 CP), Barcelona, Bosch, p. 17.
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antijuridico con independencia del fuero interno de su autor (un homicidio, unas lesiones, etc.) le es
mas atribuible a este en virtud de los motivos que lo han llevado a cometerlo: solo en el primer caso
la actitud interna forma parte del objeto de la prohibicion?®. Esta via de legitimacion del art. 22.4.* CP
conduce, en definitiva, a un Derecho penal que, en abierta contradiccion con el aforismo «cogitationis
poenam nemo patitury, tan pronto dice «prohibido matar» como «prohibido motivarse por razones
racistas, sexistas, de aporofobia, etc.».

Esta objecion no puede extenderse, sin embargo, al original planteamiento de Peralta®, al que sigue
Bustos Rubio* y, aunque sin decantarse definitivamente entre su postura y la que aqui se defendera,
Diaz Lopez*'. Para Peralta, los motivos reprochables no son, en si mismos, constitutivos de una mayor
ilicitud del hecho, sino que funcionan como heuristico —como «proxy», si se quiere— de la existencia
de un contexto en el que aquel no se encuentra justificado en absoluto; en el que el injusto (objetivo)
se da en su grado méximo. Los motivos operan, en otras palabras, como «causas de justificacion a la
inversa»*?. Aunque se trata de una fundamentacion mucho mas convincente que la que acaba de cri-
ticarse, y en cuya valoracion no puedo profundizar aqui, el autor no termina de explicar, a mi juicio,
por qué el legislador recurre a esta extrafia técnica para anudar consecuencias juridicas a la existencia
(objetiva) de un contexto de no-justificacion: ;por qué remitir para ello a un epifendémeno subjetivo
y, en esta medida, mas dificil de constatar?

Sea como fuere, lo cierto es que, frente a la alegacion de la doctrina mayoritaria de que una funda-
mentacion de la agravante basada en la culpabilidad es incompatible con el principio del hecho, no
basta, evidentemente, con responder que la basada en el injusto lo es fodavia mds. Para responder a
esta objecion es necesario, a mi juicio, reparar en que el razonamiento de estos autores se basa en un
doble malentendido. Y es que, contra lo que pudiera parecer, (i) ni el principio del hecho prohibe tener
en cuenta el fuero interno para el castigo, (ii) ni una culpabilidad entendida como «filtro del injusto»
se opone a la existencia de circunstancias agravantes basadas en la mayor imputacion personal del
hecho a su autor.

Comenzando por lo primero, suele atribuirse a Jakobs, en su famoso trabajo de 1987, «Criminalizacion
en el estadio previo a la lesion de un bien juridicon®, la defensa mas cerrada de la tesis de que un De-
recho penal del hecho es incompatible con la consideracion contra reo del fuero interno*. Esto, sin
embargo, no es demasiado exacto: para Jakobs, el principio del hecho no prohibe cualquier indagacion
en el fuero interno, sino solo la no justificada con base en el caracter objetivamente perturbador del
comportamiento del autor®’. Una vez constatada la existencia de una conducta perturbadora, no hay
problema en que su imputacion al autor tome como criterios factores atinentes a su esfera privada,
como es evidente que ocurre en relacion con el dolo —al menos, en las configuraciones mas usuales
de este elemento— o con la capacidad personal de comportamiento conforme a la norma*. En el ar-

3 En sentido similar, ALONSO ALAMO, Mercedes, 2002. «La circunstancia agravante de discriminaciony, Op. Cit.,
p. 536; DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del
articulo 22.4° CP, Op. Cit., p. 355.

PERALTA, José Milton, 2012. Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal, Op. Cit.

39

40 BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacién socioeconémica como agravante (art. 22,4°

CP), Op. Cit., pp. 235-239.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°

CP, Op. Cit., pp. 380-385.

PERALTA, José Milton, 2012. Motivos reprochables. Una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones

individuales para el Derecho penal liberal, Op. Cit., pp. 199-212,261-282, 311-312.

JAKOBS, Giinther, 1997. «Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», Pefiaranda Ramos, E.

(trad.), en Jakobs, Giinther, Estudios de Derecho Penal, Madrid, UAM Ediciones/Civitas, pp. 37-47.

# Asi, por ejemplo, DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, 2004. «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una
aproximacion desde los criterios de legitimacion de la penay», Op. Cit., p. 40.

41
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2017, pp. 37-41, 44-45, 47.
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ticulo citado, el propio Jakobs califica, en fin, como «de una correccidon evidente» la afirmacion de
que un Derecho penal de la culpabilidad ni prescinde de hecho, ni puede prescindir, del examen del
fuero interno*’; por mucho que, de acuerdo con el autor, no puedan extraerse de tal afirmacion las cri-
ticas que normalmente se aducen contra planteamientos objetivistas como el suyo®.

Respecto del segundo de los aspectos, la doctrina mayoritaria incurre aqui, a mi juicio, en un claro
non sequitur. Es cierto que, en un Derecho penal liberal, la culpabilidad no puede pasar de ser un
juicio de imputacion personal al autor, en mayor o menor grado, de un hecho considerado material-
mente antijuridico con base en su objetiva lesividad para los bienes juridicos: un filtro que deja pasar
mas o menos contenido de injusto a la esfera del autor. Pero de ello no se deduce en absoluto que los
factores que son relevantes en sede de culpabilidad —entre los que, como acaba de defenderse, pueden
encontrarse elementos atinentes al fuero interno del autor— solo puedan tener efectos atenuantes sobre
la pena. Los defensores del mantra de que seria ilegitima cualquier circunstancia agravante basada
exclusivamente en una mayor culpabilidad del autor incurren aqui, segin creo, en lo que podriamos
denominar un «sesgo legalista», derivado de conceder demasiado peso a la decision, de pura técnica
legislativa, sobre si una circunstancia, formalmente, atenua o agrava. Lo cierto es que, desde el punto
de vista penoldgico, resulta completamente indiferente, ceferis paribus, ordenar que se imponga una
pena mayor en caso de motivacion discriminatoria que ordenar que se imponga una pena menor en
caso de que dicha motivacidon no concurra. Con la configuracion actual de la agravante, la existencia
del movil en cuestion conduce a la imposicion de la pena en su mitad superior (art. 66.1.3.* CP), algo
que cualquier juez minimamente atento a exigencias de proporcionalidad con el hecho en la determi-
nacion de la pena haria en cualquier caso, si se encontrara ante el mismo supuesto de hecho, pero la
inexistencia de motivacion discriminatoria se configurara como atenuante genérica, obligandolo a im-
poner la pena en su mitad inferior (art. 66.1.1.* CP). Si el legislador ha optado por la primera de las
técnicas, en lugar de por la segunda, ello se debe seguramente a la razonable pretension de construir
las llamadas «circunstancias modificativas» de la responsabilidad penal sobre la base de la excepcion
(el movil discriminatorio) y no sobre la de la regla (su ausencia); pero deberia parecer evidente que
de ello no puede extraerse consecuencia sustantiva alguna en relacion con el fundamento o la natura-
leza juridica del art. 22.4.* CP¥.

Si se superan estos sesgos, la fundamentacion de la agravante que se revela, a mi juicio, mas convin-
cente puede extraerse con claridad de los trabajos de Pefiaranda Ramos sobre el delito de asesinato®
y entronca, segun creo, con las reflexiones en torno a la exculpacion desarrolladas por autores como
Dan-Cohen®' y el propio Jakobs*. Este planteamiento permite insertar sin friccién alguna la agravante
de motivacion discriminatoria en una teoria general de la culpabilidad como un juicio que permite
situar el hecho tipicamente antijuridico en algin punto del espectro entre aquello que se considera to-
talmente ajeno al autor —y, por tanto, no le es atribuible en absoluto (inimputabilidad, error invencible,
miedo insuperable, etc.)— y aquello que, dada la imposibilidad de este ultimo de distanciarse de su
hecho*, solo puede interpretarse como una negacion frontal por su parte del caracter vinculante del
Derecho penal y del valor de los bienes que este considera dignos de proteccion. Esto ultimo es pre-

CP, Op. Cit., pp. 172-173.
JAKOBS, Giinther, 1997. «Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico», Op. Cit., pp. 299-300.

4 Ibidem.
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Al igual que, por ejemplo, seria incorrecto extraer consecuencias en relacion con el fundamento de las circunstancias
que convierten el homicidio en asesinato del hecho de que, en Espafia —al contrario de lo que ocurre, por ejemplo, en
los ordenamientos anglosajones— el segundo se configure como un tipo agravado del segundo (y no al revés); poco
atinados, en este sentido, Pantaledn Diaz y Sobejano Nieto (2014, pp. 224, 226, 232).

30" Vid., por todos, PENARANDA RAMOS, Enrique, 2014. Estudios sobre el delito de asesinato, Op. Cit., pp. 291-293.
31 DAN-COHEN, Meir, 1992. «Responsibility and the Boundaries of the Self», Harvard Law Review, 105-5, pp. 900.
32 JAKOBS, Giinther, 1991. Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.* ed., Berlin,
Walter de Gruyter, pp. 497-499, 509-512.
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cisamente lo que, de acuerdo con Pefiaranda Ramos, caracteriza a los hechos cometidos por motivos
discriminatorios: cuando la inica explicacion que el autor de un delito puede ofrecer de su comporta-
miento es que lo cometié movido por el desprecio que le generaba la victima por su condicion de
negra, mujer, homosexual, etc., el hecho tipicamente antijuridico aparece como algo de lo que el autor
no puede distanciarse en absoluto. Y de ahi que, en estos casos, esté justificada, ceteris paribus, la
imposicion de la pena en su mitad superior (art. 66.3.* CP), al contrario de lo que ocurriria si tales
motivos faltasen, al menos en supuestos de unidad delictiva®. Aqui, el filtro de la culpabilidad deja
pasar a la esfera del autor todo (o casi todo) el contenido de injusto del hecho™.

Desde este punto de vista, no hay razon alguna para distinguir los motivos de aporofobia del resto de
moviles discriminatorios enumerados en el art. 22.4.* CP. Es cierto que, como sefiala Diaz Lopez®®,
existe una diferencia entre la aporofobia y los motivos discriminatorios actualmente contemplados en
el art. 22.4.* CP: la situacion econdmica es una caracteristica en mayor o menor medida coyuntural,
frente a la vocacion de permanencia de rasgos como la raza o el sexo. Sin embargo, incluso dando por
buena la (dudosa) premisa de que esta nota de permanencia puede predicarse de todos factores enu-
merados en el precepto —la tienen, en una medida mayor que la pobreza, la ideologia o las simples
creencias, por ejemplo?>’—, no alcanzo a ver por qué el caracter mas o menos duradero de las cir-
cunstancias en que se basan los motivos discriminatorios contemplados en el art. 22.4.? habria de tener
relevancia a para afirmar en relacion con estos, y negar en relacion con la aporofobia, la concurrencia
del fundamento de la agravante: ni esta ni aquellos permiten al autor presentar su hecho como algo
distinto de una directa oposicion por su parte a todo lo que el Derecho valora y protege. Solo el prin-
cipio de legalidad impide hoy, en definitiva, dar un tratamiento penoldgico igual a lo que sustantiva-
mente lo es. Y solo en manos del legislador —pero por fin en manos del legislador— estéd acabar de
una vez para siempre con esta injusticia, haciendo que el art. 22.4.* CP deje de ser, en palabras de Bus-
tos Rubio, «una manifestacion mas de aporofobia institucionalizada»*®.

% BASSO, Gonzalo I., 2019. Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Madrid/ Barcelona,

Marcial Pons, pp. 369-373.

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°
CP, Op. Cit., pp. 387-388; PENARANDA RAMOS, Enrique, 2014. Estudios sobre el delito de asesinato, Op. Cit., p.
292).

DIAZ LOPEZ, Juan Alberto, 2013. El odio discriminatorio como agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.4°
CP, Op. Cit., pp. 223-227, 237-239.

BUSTOS RUBIO, Miguel, 2020b. Aporofobia y delito. La discriminacion socioeconomica como agravante (art. 22,4
CP), Op. Cit., pp. 206-207.

38 Tbidem, p. 241.
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