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RESUMEN

Las propuestas de las investigaciones de LLOBET RODRIGUEZ sobre el garantismo
constitucional en BEccARliA y el principio de proporcionalidad podrian haber
influenciado en la actualidad a la hora de afrontar nuevos proyectos de investigacion
en la doctrina penal sobre la criminalizacién de los discursos del odio. Asi, en estos
casos, vemos como parte de esa visidn se termina manifestando en los estudios
criticos contra las reformas actuales. Con este articulo queremos mostrar la existencia
de esa relaciéon y sus posibles implicaciones analizando a diversos autores, y
comparando sus propuestas doctrinales.

ABSTRACT

The proposals made by the researches of LLobet Rodriguez concerning the
constitutional support for due process guarantees in BECCARIA and the principle of
proportionality could have influenced nowadays in the time of facing new research
projects of penal doctrine about the criminalization of hate speeches. Thus, in these
cases, we see how some part of this vision shows itself in the critical studies against
the actual reforms. With this article, we wish to show the existence of that relationship
and its possible implications by analysing different authors and comparing their
doctrinal proposals.
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1.  INTRODUCCION

Desde hace algun tiempo, la doctrina penal viene enfrentdandose al reto de
decidir sobre que paradigma ha de basar su visidon sobre el Derecho penal a la hora
de responder a sus preguntas de investigaciénl.

El posicionamiento con respecto a los dos grandes paradigmas, o las dos
corrientes de pensamiento - véase Derecho penal del enemigo y Derecho penal
protector de bienes juridicos - supone una manifestaciéon de intenciones. Pero

! Este mismo debate ha sido muchas veces planteado en la doctrina. Por ejemplo: CUERDA ARNAU, M.L.
(2015) y MuNoz CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. (2010).
2
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también revelan un profundo modelo de pensamiento cuyas consecuencias se ven
incluso antes de ser puestas en practica.

De este dilema, de qué modelo ha de imperar y debe plasmarse en la ley, se es
consciente que el modelo funcionalista o de Derecho penal del enemigo ha traido un
avance considerable sobre formas delictivas que no se plantearon en momentos
anteriores. El éxito de este modelo radica en varios aspectos innovadores:

12 La consideracion de elementos abiertos como: “seguridad”, “peligro” vy
“colectivo”.

22 La sustitucion del “resultado lesivo” por “peligro”. Sustituyendo el analisis
objetivo del resultado por uno de probable produccion.

32 Consecuente adelantamiento de las medidas punitivas antes de que se
produzca el dafio.

42 La vision del ataque a la vigencia de la norma como elemento determinante
para establecer medidas y consecuencias distintas para la norma penal.

Sin embargo, esta novedosa vision ha sido fuertemente criticada, en cuanto a
su aplicacidon en determinados lugares y contextos, debido a la facil perversién del
sistema que puede llegar a ocasionar. Esto ha hecho que otro sector de la doctrina
haya reconducido su postura con mas fuerza hacia la vision mas “ilustrada”, que
representa en contraposicion, el Derecho penal protector de bienes juridicos.

Entre estos autores estan LLOBET RODRIGUEZ>, cuando hablaba del garantismo
constitucional desde la visién de BECCARIA®, 0 AGUADO CORREA”, al hablar del principio de
proporcionalidad recogido en la Constitucién.

En este trabajo vamos a intentar explicar cdmo este modelo tedrico se
manifiesta directa e indirectamente en la vision de la criminalizacion de los discursos
del odio de parte de la doctrina actual; en aquellos que entienden que el bien juridico
protegido es la dignidad humana.

Para ello, recurrimos al andlisis de diferentes propuestas doctrinales en torno
al bien juridico protegido en el caso de los delitos de odio, con el fin de poder extraer
conclusiones que nos permitan responder si existe esa influencia en parte de la
doctrina con esta vision dogmatica, representada principalmente en LLOBET RODRIGUEZ
y AGUADO CORREA.

% LLoBET RODRIGUEZ, J. (2016).

® BECCARIA, C. (1764).

* AGUADO CORREA, M.T. (1999 y 2012).

> Creemos importante destacar que la eleccidn de estos autores, y de sus temas mas transcendentales,
se basa principalmente en la importancia que han tenido sus trabajos de investigacion mds alla de las
fronteras de sus paises de origen contribuyendo al conocimiento de una manera extraordinaria.
Creemos que la influencia de BEcCARIA y el modelo del Derecho penal protector de bienes juridicos, los
coloca como buenos referentes para la cuestion de fondo que se quiere plantear: las investigaciones
actuales estan llamadas a trabajar a contracorriente de lo que la sociedad en determinados momentos
de exaltacién pide; debemos volver a poner el rumbo hacia el avance en materia de Derechos Humanos,
no retroceder; de ahi que el tema del garantismo constitucional y de la proporcionalidad, que se nutren
de la visién de BECCARIA, a pesar del paso del tiempo, siguen siendo planteamientos vigentes que no
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2. EL CONFLICTO DE LOS PARADIGMAS
2.1. Beccaria frente a Jakobs

Como se comentaba en el epigrafe anterior, actualmente la doctrina se divide
principalmente entre dos corrientes de pensamiento penal conocidas como Derecho
penal del enemigo, representada por JAKOBS®, y el Derecho penal protector de bienes
juridicos, representada por BECCARIA'.

Estos modelos son antagodnicos entre si y es dificil hacer una comparacion
debido a la diferencia temporal entre ambos autores. Pero siendo esto necesario, lo
primero en que debemos fijarnos es en el contexto en que ambos autores establecen
sus teorias.

BECCARIA, por su parte, escribié su obra principal cuando la filosofia entraba en
la llustracidon, pero aln existian los sistemas del Antiguo Régimen. En su tiempo
destaca la vigencia de un Derecho penal inquisitorial, en el que no hay presuncién de
inocencia y las indagaciones se hacian, principalmente, mediante la tortura®.

Jakoss escribe tras la Segunda Guerra Mundial cuando se esta reconstruyendo
Europa después de lo que podemos llamar una “involucién” en términos politicos; tras
el triunfo de modelos totalitaristas que provocaron la guerra y que eran compensados
con el surgimiento de nuevos regimenes democraticos donde antes hubo dictadores,
como es el caso de Alemania. Esto llevd a la comunidad internacional a fomentar un
espacio de paz y a la consecucidon de los Derechos Humanos como elementos que
debian servir para evitar una nueva guerra.

Con respecto a los postulados de cada uno:

BeccARrIA influido por la ilustracién y los jesuitasg, repiensa el Derecho penal de
forma que concede valor y dignidad al ser humano, aunque sea procesado o
condenado, como nadie lo habia plasmado hasta entonces. Entre sus propuestas,
dado su contexto, encontramos: la prohibiciéon de las torturas, los castigos fisicos
inhumanos y la pena de muerte; la proporcionalidad y jerarquizaciéon, segun la lesién,
de las penas; la educacién como sistema preventivo eficiente frente a penas y castigos
cada vez mas altos, siendo esto opuesto a la vision del caracter preventivo general de
las penas que habia hasta ese momento.

JakoBs, por su parte, se enfrenta con la problematica de justificar que
habiéndose olvidado en gran medida las propuestas de BECCARIA, las normas penales
reflejan un cambio de paradigma que, al principio, él sélo se dedica a sefialar, y que
luego defendera™. Entre sus propuestas estan: la justificacién de un paradigma
diferente para casos considerados especiales para la sociedad segln su punto de vista,
la distincidn entre sujeto ciudadano y enemigo de la sociedad, y la vigencia de la

deben ser sacrificados sin una profunda reflexion, que parece indicarnos que no debemos sacrificarlos
cuando la consecuencia es un retroceso frente a los beneficios alcanzados.
® Jakoss, G. (2006).
7 BECCARIA, C. (1764) op. cit.
® LLOBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. P. 178.
° LEyvA ESTUPINON, M.A., LUGO ARTEAGA, L. (2015).
Me parece muy ilustrativo en estos términos ejemplificar como LLOBET RODRIGUEZ, y CHANG MORA, a raiz
de otro estudio de cuestiones que van a publicar sobre el origen histérico del Derecho penal del
enemigo, en una entrevista para la television de Costa Rica llega a utilizar casi los mismos términos.
Puede verse en: https://www.youtube.com/watch?v=2wn-jLo9PKE. Consultado en octubre de 2020.
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norma como elemento justificador de las medidas no sujetas a la proporcionalidad
que estarian vigentes para el ciudadano, pero no para el enemigo.

Si bien es cierto que ambos se basan en autores de la época de la llustracion,
sus modelos son, en sus fundamentos mas radicales, totalmente opuestos.

2.2, Problematica del Derecho penal del enemigo

Para poder entender la problematica de los paradigmas, debemos entender lo
siguiente del Derecho penal del enemigo:

La actualizacion de los cédigos penales tras la Segunda Guerra Mundial, con la
aparicién de la Organizacién de las Naciones Unidas y el proyecto de lo que terminaria
siendo la Unién Europea, supuso una oportunidad en muchos sentidos para repensar
el Derecho penal. Tanto a nivel técnico como filoséfico.

La escuela de Derecho penal alemana analizé los puntuales cambios de
paradigmas en la construccién de los nuevos tipos penales'’. Aquellos que, tras la
guerra, queriendo evitar resurgirla, se amparaban en la idea de peligro sin esperar a la
produccién de un resultado. Estos nuevos delitos no parecian ajustarse al hasta ahora
modelo propuesto por BECCARIA™, sino que se inspiraban en formulaciones anteriores.

Este fue el hecho que marcé a algunos autores como JAKOBS™ que vieron la
oportunidad para justificar ese cambio de paradigma en las leyes y que, en
consecuencia, dio lugar a un nuevo modelo de pensamiento.

Entre las notas de este modelo y sus propuestas, vemos una formulacién que
sigue el desarrollo de la siguiente idea general:

Frente a los ilicitos puntuales que puede cometer un ciudadano, se ha de
aplicar el Derecho penal, del ciudadano, con sus garantias propias del modelo
ilustrado. Sin embargo, hay sujetos que por sus delitos - por su gravedad, real o
percibida por la sociedad, o constancia cometiendo los hechos delictivos - ponen en
peligro la vigencia de la norma, del sistema y de la sociedad. Estos sujetos son
enemigos de la sociedad. La transgresion de estos sujetos no puede ser castigada con
la misma visién y dulzura, pues el Estado ha de luchar contra ellos con toda su fuerza,
declararles la guerra. Pero debemos tener cuidado, pues por descuido, este nuevo
Derecho penal contra los enemigos podria contaminar al Derecho penal del
ciudadano, no siendo esto lo deseable.

Con estas palabras, podemos ver dibujada una cosmovisién del Derecho penal
que, si se idealiza demasiado, nos impedira ver sus pequenas fisuras hasta que sean
demasiado grandes.

Esta formulacién plantearia varias cuestiones que estdn llamadas a fracasar: la
identificacién del enemigo, la consagracién de la vigencia de la norma, la

A pesar de que nos referimos a JAKOBS como gran impulsor de este modelo excepcional dentro de la
escuela alemana, también conviene sefialar que ha habido posicionamientos en su contra como
SCHUNEMANN, B. (2010).

12 BECCARIA, C. (1764) op. cit.

3 Jakoss, G. (2006) op. cit.
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proporcionalidad y el adelantamiento de las barreras punitivas, la idea de peligro vy
seguridad, y la contaminacién del Derecho penal del ciudadano.

Sobre la identificaciéon del enemigo encontrariamos un problema claro con la
visién del derecho humano de la igualdad formal ante la ley, asi como la negacién de
la condicion de digno del declarado enemigo (implicando con ello que lo estamos
situando fuera del ambito de aplicaciéon de los Derechos Humanos y sus garantias).
Por el contrario, consideramos que las personas cometen los delitos bajo supuestos ya
previstos en la ley y en los que no cabe hablar de enemigos, maxime cuando el
Derecho penal en las democracias de derechos actuales tiene por finalidad la
reeducacion y la reinsercién social.

Los supuestos en los que se cometen los delitos son:

1) Bajo causa de exencion del delito. Por ejemplo, causas vinculadas a una
enfermedad (por lo que la medida penal debe ajustarse a este hecho) o por
hecho que pueda llevar a aparejada una justificacion o falta de
antijuridicidad (como la legitima defensa).

2) Por error en el fuero interno a la hora de justificar internamente el hecho.
Cuando el sujeto piensa que esta justificado, pero no lo estd, o crea que no
es tan grave, o que no deberia pasarle nada malo porque no ha causado,
segln el mismo, ningun mal. El sujeto presenta un déficit educacional
cuando moral y éticamente no percibe, o quiere justificar, su accién
delictiva, cuando objetivamente esta es dolosa, lesiva y censurable.

3) Por imprudencia o error. El sujeto es consciente del mal, pero no habia
dolo en producirlo. Por ello la medida debe ajustarse como advertencia
para que no la vuelva a reproducir, pero debiendo cumplir con las
consecuencias de un hecho ya ocurrido.

Por ello, vemos que con independencia de la causa que origina el hecho
delictivo, el tedrico enemigo en realidad es un supuesto de error en el fuero interno.
Por ello la medida no puede quedar fuera del marco propio del sistema democratico y
de Derecho, pues el sistema no desaparece a voluntad.

La consagracidon de la vigencia de la norma parte directamente de un
planteamiento discutible. Por un lado, asocia la vigencia de la norma con la sociedad y
el sistema, y ademads presupone que esta norma es positiva. Pero équé ocurre si la
norma es perversa? Al tratar con sistemas politicos y plurales, en democracia y fuera
de ella, las normas pueden pervertirse, modificarse, e ideologizarse en exceso. Por
ello, la discrepancia con la norma, de base, puede suponer mas bien una cuestién de
supervivencia si la norma era perversa. Pensemos que, si por procedimientos
democraticos pueden aprobarse sistemas y leyes con ideologia totalitaria, todo aquel
gue discrepe sera enemigo, y en consecuencia podra castigarse de forma injusta.

La cuestion de proporcionalidad y el adelantamiento de las barreras punitivas
viene a justificar el fin, o al menos una relajacion de las garantias enunciadas por
BeccariA cuando el hecho es percibido como un acto contra la vigencia de la norma y
del sistema, como una excepcion. Pero debemos plantearnos si esta excepcidn no es,
en consecuencia, una norma perversa — pues practicamente niega de entrada la
presuncién de inocencia y de la dignidad humana al sujeto al que se aplica — al
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negarse la vigencia de los derechos humanos en materia de Derecho penal y procesal
gue le seria de aplicacion.

La idea de la regulacién de los delitos en funcion de conceptos abiertos como
la seguridad y el peligro, ademas de chocar con la visidn tradicional del resultado y
que justificaria el adelantamiento de las barreras punitivas, no responde a dos
cuestiones concretas: équé ocurre si el peligro no se materializa en un hecho lesivo?
Pues no habria razén de castigo si terminado el hecho no tiene consecuencia; y écdmo
puede ser que, si la finalidad de la norma es dar seguridad, sea esta la razén de
castigar? Es decir, la construccion de bienes juridicos protegidos bajo estas premisas
en realidad podria no existir; ya que si se produce el resultado si habria una norma
suficiente para dar respuesta y ofrecer seguridad.

La contaminacidon del Derecho penal del ciudadano bajo estas premisas es
inevitable debido al subjetivismo imperante a la hora de considerar al enemigo. Este
sistema queria solo justificar tipificaciones puntuales, como el delito de terrorismo,
pero reconoce la posibilidad de declarar enemigo cualquier caso que se determine
extremo por parte de la sociedad. No es necesario que el hecho sea grave, sino que
basta con que tenga apariencia de serlo, para que socialmente se justificase la
declaracion de un sujeto como enemigo, la negacién de su humanidad y la limitacién
de los derechos y garantias de las que habria gozado como ciudadano. En cualquier
caso, que el hecho sea grave no parece justificar en si mismo el abandono de la
proporcionalidad de las penas o la limitacién de derechos™.

Estas cuestiones son verdaderamente en algunos casos un problema, ya que, si
se aplicasen, destruirian el sistema democratico y de Derecho.

Esto no significa que el planteamiento esté mal o sea erréneo, el problema es
que la contaminacién es tan facil que ocurra, que no merece la pena recurrir a este
sistema siempre que se pueda presentar correcciones dentro del modelo del Derecho
penal del ciudadano que ellos plantean, o lo que es lo mismo, el Derecho penal
protector de bienes juridicos de corte ilustrado de BECCARIA.

2.3. La visidn de Beccaria

En contraposicidn con esta postura, el resto de la doctrina permanece fiel a la
vision del Derecho penal protector de bienes juridicos que se basa en la visidon de
BECCARIA™.

Este modelo no sdélo parte de la igualdad formal ante la ley, sino que aboga
por una lectura mas humanizadora del Derecho penal fruto del pensamiento ilustrado
y que se opone al sistema inquisitorialle. Este modelo, ademas, defiende cuestiones
gue hoy en dia relacionamos con la visién del Derecho penal propio de las democracias
y respetuosa con los Derechos Humanos, aunque BECCARIA los desconociera en su
concepcion actual’.

" Al ser esto una consecuencia del principio constitucional de proporcionalidad penal que ha venido a
tratar AGUADO CORREA, M.T. (1999 y 2012) op. cit., ya que era precisamente su conexion con los tipos de
peligro abstracto y el principio de proporcionalidad dénde destacd su anélisis a nivel internacional.

> BEccARIA, C. (1764) op. cit.

'® | LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. P. 178.

Y7 | LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. P. 178.
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BEccARIA®® se opuso a la pena de muerte y a los métodos de tortura
institucional, hablé de la necesidad de establecer una proporcionalidad de las penas y
una jerarquizacién de los delitos, e incluso de la importancia de la educacién para la
prevencion de delitos. Pero sobre todo, destaca en su cosmovisidon del Derecho penal,
la finalidad de las penas, mas alld de la retribuciéon o castigo, y la presunciéon de
inocencia.

Este modelo ha tenido un buen encaje en los Estados democraticos y de
Derecho precisamente porque viene a confirmar los fundamentos democraticos y de
los Derechos Humanos.

Una de las notas importantes que tenemos que sefialar es, precisamente, esa
idea de la proporcionalidad y la jerarquizacion de los bienes juridicos.

BECCARIA sefiald precisamente que habia que acabar con esas practicas de que
los hechos delictivos se castigaran indiscriminadamente, de forma que pudiera ser
condenado a muerte el que roba un pan o el que mata a otro. Con ello, nos
enfrentamos a la necesidad de establecer y jerarquizar los hechos, los bienes juridicos
protegidos y en consecuencia la pena que ha de tener cada delito y sus circunstancias.

2.4. Los autores de la doctrina del Derecho Penal protector de
bienes juridicos

La vision de BeccARiA™ ha perdurado en el tiempo por lo que se ha ido
asentando y ha dado lugar nuevas voces que defienden esta postura. Entre los
diversos autores que siguen esta doctrina, vamos a sefialar a LLOBET RODRIGUEZ™ y
AGUADO CORREA™.

Dentro de esta escuela doctrinal, destacamos a LLOBET RODRIGUEZ por su analisis
histérico de la obra de BECCARIA, especialmente en lo que se refiere a la cuestidn de la
dignidad humana.

En sus propias palabras: “Un aspecto fundamental del constitucionalismo y del
garantismo es el sistema de garantias penales. El principio de dignidad de la persona
humana es la base del constitucionalismo y del garantismo, ya que los diversos
derechos fundamentales, contemplados en la Constitucion Politica, lo mismo que los
derechos humanos, previstos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

tiene su origen en el principio de dignidad de las personas humanas”*.

Cuando BEccARIA habla dignificando — es decir, reconociendo la condicién de
sujeto — al procesado y del condenado esta reconociendo el principio de dignidad de
las personas. Esta actitud filoséfica se mantiene en lo que LLOBET RODRIGUEZ llama
garantismo constitucional®®, en las democracias actuales, ya que todo el sistema —
social, legal, politico, democratico — sélo tiene sentido cuando se hace respetando y
manteniendo la aplicacion del sistema para las personas, cuya premisa primordial es

'® | LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. Pp. 178.

¥ BeccaRIA, C. (1764) op. cit.

%% | LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit.

%! AGUADO CORREA, M.T. (1999 y 2012).

*2 | LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. Pp. 180-181.
% LLoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit. Pp. 179-188.
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el reconocimiento del principio de la dignidad humana de las personas: todas son
sujetos de derechos y obligaciones desde el punto de vista de los Derechos Humanos y
demas derechos que se desprendan de ello, por el mero hecho de ser, simplemente,
seres humanos.

Por otro lado, AGcuapo Correa”® al hablar del principio de proporcionalidad
constitucional remarca la importancia constitucional que llega a tener este principio
en la base del modelo democratico y de Derecho.

Con ello, AGUADO CORREA® estd confirmando también la necesidad de que el
legislador debe tratar al Derecho penal con el debido respeto al modelo de
garantismo y al modelo de BECCARIA. Pero ademas, tal consideracién sdlo tiene sentido
cuando se hace con escrupuloso respeto a la idea de jerarquizacién de los delitos y sus
penas, pues de no hacerlo conlleva la inaplicacion de los Derechos Humanos para
aquellos que lo sufren, siendo el Estado cémplice de la instauracién de un modelo
contrario a los Derechos Humanos al excluir ese principio de la dignidad humana de
las personas, que es al fin y al cabo una exigencia constitucional de las democracias
avanzadas.

3. LA DIGNIDAD HUMANA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA
CRIMINALIZACION DE LOS DISCURSOS DE ODIO

La criminalizacion de los discursos de odio — entendiendo por estos los
doctrinalmente llamados delitos de odio — es un tema de suma actualidad en muchos
Estados.

En nuestro entorno, vemos como ha aumentado la sensibilizacién general para
reconocer la problematica social existente en el fomento del odio, la violencia y la
discriminaciéon®®. De ahi que muchos legisladores estén poniendo énfasis en reforzar
sus ordenamientos juridicos para acabar con estas histéricas injusticias, dando
protecciéon a todos aquellos colectivos vulnerables o mas facilmente identificables
como grupos diana®’.

Aunque aqui no vamos a tratar todos los temas sobre los que se podria debatir
en torno a esta cuestion®® — accion tipica, qué grupos estan protegidos, qué encaje
legal tiene un precepto que choca con el derecho a la libertad de expresion, qué
técnicas legislativas han seguido los Estados, qué relacion existe entre este delito con
otras figuras similares, cuales delitos pueden ser modalidades especiales, etc. —, nos
centraremos en comentar uno de los debates mas importantes y sobre el que la
doctrina adn no ha encontrado consenso, a pesar de lo importante que es, como es la
identificacién del bien juridico protegido.

** Estudiado por AGUADO CORREA, M.T. (1999) op. cit. y luego en su obra de 2012 prologada LLOBET
RODRIGUEZ.

%> AGUADO CORREA, M.T. (2012) op. cit.

*® Para comprender mejor esta cuestion podemos plantearnos en la investigacion de este tema el
analisis del concepto de tolerancia a través del pensamiento filoséfico en autores como: SAN AGUSTIN
(1967), LOCKE, J. (1985), WALZER, M. (1998); y el pensamiento critico de autores como: BOURDIEU, P. (1990),
PECES-BARBA MARTINEZ, G. (1993), ZizECK, S. (2008) 0 POPPER, K. (1995). Aunque de forma resumida, se pude
seguir también: BARRERA BLANCO, G. (2020a).

7 Concepto utilizado por autores como TERUEL LOZANO, G.M. (2015).

% se puede encontrar un pequefio andlisis de estas cuestiones en: BARRERA BLANCO, G. (2020b).
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Es un hecho que a nivel doctrinal hay una falta de consenso?’, tanto en la
identificacidon concreta del bien juridico protegido como por el modelo doctrinal que
ha de defender este modelo de criminalizaciéon®. Es decir, que se debate si es un
delito de peligro, propio del modelo del Derecho penal del enemigo o si por el
contrario puede establecerse un bien juridico lesionable como tal dentro del modelo
del Derecho penal protector de bienes juridicos.

Hay que aclarar que la formulacién tradicional que ha llevado a la creacién de
estos delitos de odio es, sin lugar a duda, las premisas del Derecho penal del enemigo.
Originalmente, estos delitos surgen auténomamente al amparo de situaciones en las
gue la apologia del odio, entendida como la justificacién, enaltecimiento, asi como la
humillaciéon y descrédito a sus victimas, eran vistas como conductas que debian ser
erradicadas por su potencial peligrosidad. De hecho, eran identificadas como un delito
de clima®', no es una mera situacién de peligro abstracto o concreto, sino que la
propagacion de los discursos del odio crea la percepcidon de un clima de hostilidad
latente para las victimas, se someten a una sensacién de peligro, lo cual, venia a
justificar la identificacion de un bien juridico difuso.

Sin embargo, pasado el tiempo la doctrina ha vuelto a repensar esta
formulacion; de forma que lo defensores del Derecho penal protector de bienes
juridicos han concluido la necesidad de establecer estos delitos como un delito
auténomo, que no podria suplirse con otras vias de punicidon — aunque esto es
debatido por algunos autores — e identificando un bien juridico protegido lesionable
no basado en la idea de peligro.

Las propuestas doctrinales sobre el bien juridico protegido que podemos ver en
Espafia incluyen: el honor, la dignidad (humana), la igualdad y no discriminacién, y las
ideas de paz publica, integridad de las minorias, o proteccidn de la diversidad cultural;
asi como la idea de la proteccion del ejercicio de los derechos fundamentales.

3.1. El debate doctrinal del bien juridico protegido en los delitos de
odio

La eleccidén del bien juridico protegido en los delitos de odio ha supuesto un
punto de desencuentro entre las diferentes posiciones doctrinales.

Los argumentos para defender uno u otro cuentan con cierto respaldo. Si bien,
la primera de las cuestiones pasa por definir el modelo de Derecho penal en el que se
debe encuadrar, y con ello las consecuencias legales que debe tener.

El modelo del Derecho penal del enemigo cuenta con un inconveniente de
entrada. El hecho de que una de sus principales premisas sea la desigualdad ante la ley
ante el que se considera ciudadano y el enemigo. Teniendo en cuenta que estamos
hablando de un tipo penal cuyo objetivo es fomentar la igualdad y el respeto, esta

» De hecho, me resulta curioso como esto se llega a manifestar en obras colectivas como las de ALONSO
SANZ, L. y VAzQUEZ ALONSO, V.J. (2017) y la de MARTIN Rios, B. (2019a)
%% En este sentido quiero destacar la vision de MARTIN Rios, B. (2019b) Pp. 77-84. Resulta muy ilustrativo
sus criticas en esta materia: el adelantamiento de las medidas punitivas bajo la visién del Derecho penal
del enemigo seria contrario al principio de intervencion minima del Derecho penal; la confusion
terminoldgica; la situacion de la “pena de banquillo” para los procesados por estos delitos; y las
opciones de recurrir antes a otras ramas del Derecho.
*! Esta visién ha sido muy seguida por autores como LANDA GOROSTIZA, J.M. (2018).
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posicion, aunque sea sélo para la excepcidén, choca con el sentido de un Estado
democratico y de Derecho. Pero ademads, en sentido figurado, seria implicita la idea de
combatir la violencia con mas violencia por parte del Estado. Si aceptamos que
estamos ante un delito cuyo bien juridico se configura bajo las premisas de peligro, y
ante el que no procede la aplicacion de las garantias del Derecho penal del ciudadano,
estamos reconociendo que frente a la injusticia de un abuso del derecho a la libertad
de expresion en sentido amplio — expresion de ideas, opiniones, ideologia, creencia
religiosa, artistica — el Estado actue lesionando otros derechos humanos vy
fundamentales contra quien se dirige. Esto es contravenir el espiritu con el que se
impulsd la consagracién universal de los Derechos Humanos bajo el principio de
dignidad del ser humano.

Por ello, para los defensores del Derecho penal protector de bienes juridicos, es
suficiente identificar un bien juridico lesionable, sin necesidad de forzar una
construccion tedrica que le permita justificar la integracion de este tipo delictivo. Esto
se debe a que parte de la idea de que la lesién de un bien juridico protegido concreto
debe integrarse con una formulacién acorde al resto®’; y con ello, bajo la premisa de
que el discurso realizado es un ejercicio abusivo de un derecho, siendo ello una accién
en si misma enjuiciable, no necesita justificar nada mads para su criminalizacion ni su
encaje como supuesto excepcional para la sociedad.

Hemos de remarcar que originalmente la concepcién de este tipo penal dentro
del modelo del Derecho penal del enemigo tiene como consecuencias directas que: la
doctrina sobre este tema especifico se ha movido siguiendo esta concepcién de forma
mayoritaria.

En cualquier caso, si bien hemos seleccionados, en la siguiente tabla (Tabla 1),
los autores mas relevantes, debemos sefialar que no se trata de una lista exhaustiva:

2 MARTIN Rios, B. (2019b) op. cit. Pp. 77-78: cuando critica el adelantamiento de las medidas punitivas
contra el principio de intervencion minima estd poniendo de manifiesto la necesidad de que el tipo
punitivo, y el recurso al Derecho penal, no puede olvidar sus principios mas basicos.
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Derecho penal del enemigo Derecho penal protector de bienes juridicos
Autor_ Autor BJP

GOMEZ MARTIN®? No discriminacion — | GARcia GARciA™ Honor
Minorias vulnerables

TAMARIT SUMALLA™ No discriminacién TORRES SOSPEDRA™ No discriminacion -

Dignidad

FUENTES OSORIO™’ Libertad Integridad | GARCiA GONZALEZ® Dignidad
fisica y moral

ALUSTEY DOBON®® No discriminacion — [| TERUEL Lozano™ Derecho de opinién
Minorias vulnerables

TURIENZO FERNANDEZ" " No discriminacién CAMARA ARROYO™ Dignidad

GARRO CARRERA™ No discriminacion — [ Baces SanTacana™ Sentimiento  religioso
Minorias vulnerables (hablando del escarnio

religioso)

LANDA GOROSTIZA" No discriminacion — | Cuerpa ArnAU™ Libertad
Minorias vulnerables

VICENTE MARTINEZ" No discriminacion — | AGuILAR CARCELEs No discriminacién
Igualdad

VALLS PRIETO™ No discriminacién

DE PABLO SERRANO™" Honor colectivo

Tabla 1. Resumen de algunos posicionamientos doctrinales conocidos.

Debemos insistir en que esto no es toda la doctrina, sino una simple

representacion.

Existen otras muchas obras doctrinales que o no manifiestan una linea clara®?, o
que tratan aspectos criminoldgicos> o de politica criminal®, tratan aspectos técnicos
de la redaccién®, o en los que el autor presenta un posible cambio de criterio®, que

** GOMEZ MARTIN, V. (2018).
** GARCIA GARCIA, R. (2018).

%> TAMARIT SUMALLA, J.M. (2018).
%% TORRES SOSPEDRA, D. (2018).

%7 FUENTES OSORIO, J.L. (2017).

%% GARCIA GONZALEZ, J. (2018).

3% ALASTUEY DOBON, M.C. (2016).
“ TERUEL LozANO, G.M. (2017).
** TURIENZO FERNANDEZ, A. (2015).
*> CAMARA ARROYO, S. (2017).

** GARRO CARRERA, E. (2018).

** BAGES SANTACANA, J. (2019).

> LANDA GOROSTIZA, J.M. (2018) op. cit.
“® CUERDA ARNAU, M.L. (2015) op. cit.
*’ VICENTE MARTINEZ, R. (2018).

8 AGUILAR CARCELES, M.M. (2017).

9 VALLS PRIETO, J. (2015).

*% DE PABLO SERRANO, A.L. (2019).

> ELOSEGUI ITXASO, M. (2017).

>% FERNANDEZ-PACHECO AULISES, G. (2019).
>® GUERRI FERNANDEZ, C. (2015).

>* MARTIN Rios, B. (2019b) op. cit.
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analizan derecho comparado®®, han enfocado su trabajo segln una causa de
discriminacion concreta®’, etc.

Sin embargo, resulta interesante que el concepto dignidad humana como bien
juridico protegido, sélo aparece practicamente en autores que se ubican en la linea del
Derecho penal protector de bienes juridicos.

Desde nuestra perspectiva, la elevacion de la dignidad humana como bien
juridico protegido parece ser el concepto que tiene mejor encaje en el sistema®. Sus
ventajas son: dar cardcter de delito publico, encuadrar mejor todos los aspectos de la
accion de apologia en la que se basa el tipo, encajar para definir la accién y la lesién
como la negacién de la dignidad humana del grupo diana, facilitar separar la accién del
tipo de otras figuras que se le parecen, y dar sentido a la ubicacién sistematica del tipo
basico™.

3.2 La relacién doctrinal entre la dignidad humana y el modelo de
Derecho penal protector de bienes juridicos

Precisamente en aquellos autores que aqui se analizan, la eleccidon de la
dignidad humana como bien juridico protegido en los delitos de odio, viene a
confirmar directa e indirectamente la visidon del principio de la dignidad humana en el
modelo de BeccARIA® y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®®.

Al reconocerse la idea de dignidad humana como un bien juridico protegido
que se lesiona al propagar un discurso de odio — ya sea difundiendo ideas que niegan
la consideracion de seres humanos de un grupo de personas, alabando o justificando a
los que realizan actos de odio bajo esa consideracion, o incitando a la violencia contra
estas personas —, también estamos validando nuestra fidelidad al modelo del Derecho
penal protector de bienes juridicos bajo la vision del pensamiento de autores como
LLoBET RODRIGUEZ®® y AGUADO CORREA®, y sus consideraciones sobre el garantismo

>> TERUEL LOZANO, A. (2015).
>® LEVINE B. (2018).
>’ Por ejemplo: BERNAL DEL CASTILLO, J. (2016) en el tema del negacionismo.
> Aunque sobre esto también es tratado en BARRERA BLANCO, G. (2020b), resumidamente diremos que:
desde la posicion en la linea del Derecho penal protector de bienes juridicos, es rechazable las
identificaciones difusas; y nos oponemos al modelo del honor al considerar que tiene un caracter
individual de proteccion de la presuncién de la buena fama personal, ni colectiva como delito publico.
Por ello, al rechazar estas posturas se identifica estos delitos como una forma auténoma no prevista por
otros tipos penales y cuya ubicacidn sistematica tenia por fuerza que ser distinta. Sin perjuicio de la
proteccidn que se ofrece en tipos espaciales y sus bienes juridicos, que mantienen la misma tipologia,
aunque se enuncie de forma distinta, como los delitos de: ultraje al sentimiento nacional, la apologia del
terrorismo, el escarnio religioso, o por la criminalizacion del negacionismo.
>° Sobre la finalidad sistematizadora del bien juridico protegido recomiendo MIR PuIG, S. (2004) Pp. 169-
170.
% Beccaria, C. (1764) op. cit.
® RESOLUCION 217 A (ill) DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, PARIs (10 de diciembre de 1948),
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.
®2 L LoBET RODRIGUEZ, J. (2016) op. cit.
% AGUADO CORREA, M.T. (2012) op. cit.
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constitucional del primer autor y el principio constitucinal de proporcionalidad de Ila
segunda.

La dignificacidon del ser humano es, en la actualidad, una cuestién que esta
pendiente ante al aumento de la intolerancia en la sociedad, debido a la proliferacién
de los discursos de odio, asi como la mayor percepcidon de estos por parte de la
sociedad y cuya respuesta no pude dejarse fuera del dmbito del Derecho penal. Pero
tampoco podemos recurrir a la via penal sacrificando los valores mas bdsicos del
propio sistema; empezando por reconocer el derecho a la pluralidad en las
democracias avanzadas. Por ello, la ponderacién, que no jerarquizacion, ha de ser
observada en todo momento y ha de garantizarse, empezando por las normas penales.

Resulta obvio que aquellos que consideramos la dignidad humana como un
bien juridico protegido en los delitos de odio, lo hacemos precisamente por fidelidad al
modelo del Derecho penal protector de bienes juridicos. Con independencia de que en
nuestras investigaciones podamos traer a colacién, o no, la vision de BECCARIA, LLOBET
RODRIGUEZ, AGUADO CORREA, o cualquier otro defensor de este modelo, todos nos
nutrimos de esas consideraciones consciente o inconscientemente, pues como si de
una maquina se tratase, las piezas del sistema terminan por encajar en un todo que es
el modelo de los Estados democraticos y de Derecho, que se rigen por el respeto hacia
los Derechos Humanos bajo el principio de la dignidad de las personas.

Por ello podemos concluir que existe una relacién directa entre la vision del
garantismo constitucional y el principio de proporcionalidad en parte de las
investigaciones criticas en la cuestién de la criminalizacién de los discursos del odio.

En conclusidn, si bien es cierto que este articulo habla de la situacidon espafiola,
y su doctrina, el problema del auge de los discursos del odio es un problema que
trasciende las fronteras.

Tanto en el entorno europeo como en el americano, vemos pocos modelos
que regulen con tanto celo esta materia, especialmente en América. Pensamos que
una de las diferencias importantes radica en la conceptualizaciéon que existe sobre la
limitacion del derecho a la libertad de expresién en cuanto al contenido como
podemos ver en la comparacién de las sentencias OLMEDO BUSTOS Y OTROS VS. CHILE -
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 5 de febrero de 2001 y
OTTO-PREMINGER-INSTITUT CONTRA AUSTRIA - Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sentencia de 20 de septiembre de 1994%*.

® Salvando las cuestiones de cada caso, ambos compartian un debate de fondo sobre si el contenido
debia ser limitado bajo la premisa de un posible abuso del ejercicio a la libertad de expresidon. Mientras
que el tribunal europeo, ante un caso de secuestro judicial, si considerd lo abusivo del contenido y la
necesidad de ponderacion entre los Derechos Humanos, el tribunal americano, en caso de censura,
condend la censura, pero no entrd a valorar el contenido censurado que presuntamente lesionaba el
derecho al sentimiento religioso, como si entrd a valorarse en el europeo. Sobre esto tengo un pequefio
comentario en BARRERA BLANCO, G. (2020b).
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En Espafia, gracias a la vision de autores del ambito de la Filosofia del Derecho®
gue han venido a justificar, acorde al Tribunal de Derechos Humanos, varias cuestiones
relativas a la ponderacion de los Derechos Humanos a la hora de limitar la libertad de
expresion y el valor de la dignidad humana. Sin embargo, en América parece quedar
pendiente en muchos casos la construccidn de los delitos de odio para incorporarlos a
sus codigos penales. Este desafio es al que parece que van a tener que dar respuesta,
esperemos que mas pronto que tarde, para seguir avanzando hacia la conquista de
derechos de una parte de la poblacidn, que aun hoy en dia sufre discriminacién no sélo
en la sociedad, sino en el sistema.

4. CONCLUSIONES

El modelo del Derecho penal protector de bienes juridicos, basado en el
modelo ilustrado de BECCARIA, ha gozado de un gran reconocimiento histérico que ha
servido de base para el discurso de los Derechos Humanos.

Aunque el modelo del Derecho penal del enemigo debe ser tratado como una
circunstancia excepcional, vemos que muchas investigaciones tienden a fomentar esa
contaminacién del Derecho penal del ciudadano, que sigue siendo el Derecho penal de
corte ilustrado, poniendo en peligro nuestros intereses democraticos, hacia el respeto
de los Derechos Humanos en todo momento.

Debemos hablar de esta necesidad de que las investigaciones, que afectan a los
cambios legislativos, no sean promovidas por un mero interés oportunista y mediatico.
Los investigadores, en este caso en materia legal y particularmente penal, estamos
llamados a denunciar la perversidén del sistema. Especialmente en casos como la
criminalizacion de los discursos del odio, un tema actualmente muy sensible para la
sociedad.

Es importante que, para nuestro futuro mas inmediato, tomemos en
consideracioén la importancia de sefalar bajo qué modelo nos vamos a mover, ya que
esto puede llegar a reforzar nuestros argumentos, o al menos dar pie a una critica
constructiva.

La postura de autores como LLOBET RODRIGUEZ, AGUADO CORREA, MARTIN RiOSs,
CUERDA ARNAU, SENENT DE FRUTOS, HERRERA FLORES, etc., sobre la vision del discurso de los
Derechos Humanos, contribuyen precisamente a la importante tarea que tiene
defender la dignificacidon del ser humano, como sujeto de los derechos humanos, en
estos momentos de mayor crispacién e intolerancia en las sociedades.

Por tanto, no es sélo que haya una influencia, positiva, entre este modelo
tedrico de pensamiento y las investigaciones a la vista de la conexidén de ideas y
posiciones compartidas. Sino que es el momento en que mds tenemos que reforzar esa
conexidn por parte de todos, por la lucha de los Derechos Humanos y por la paz.

® yVéase autores vinculados a la escuela iusfiloséfica de Sevilla como: Herrera Flores (2004), o Pérez
Lufio (2014) sobre los Derechos Humanos; y el concepto de la dignidad humana en autores como:
Senent de Frutos (2012), o Sanchez Rubio (2013).
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