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PROLOGO

Este libro aborda un tema sobre el tratamiento que otorgan el Derecho
Penal y la Politica Criminal actuales a las personas excluidas del sistema
politico, social y econdémico, las personas sin hogar, con la finalidad de
denunciar una realidad existente: la deriva del modelo de Derecho penal hacia
la aporofobia.

Este estudio realizado por Isabel Garcia Dominguez fue presentado
como trabajo de fin del Master de Derecho Penal en la Universidad 2018-2019
obteniendo la calificacién de sobresaliente cum laude.

La autora parte de un acercamiento a la exclusién social y las bases
ideoldgicas que sustentan lo que en este proyecto se denomina Derecho penal
de aporofobia. Esas bases ideolégicas se hallan, especialmente, en el
funcionalismo radical, el gerencialismo vinculado a la nueva gestién publica y
el punitivismo, ofreciendo una critica de las mismas para promover una vuelta
a corrientes doctrinales de corte garantista, mas respetuosas con los
principios legitimadores del Derecho penal en un Estado social y democratico
de Derecho.

Posteriormente realiza un andlisis sobre la victimizacién de las
personas sin hogar, que basandose en un estudio estadistico, con las
limitaciones encontradas, y jurisprudencial, decide focalizar su atencion en la
agravante genérica y los delitos de odio en la legislaciéon penal espafiola:
especial referencia al articulo 22.4 y 510 CP. Con estas mimbres una vez que
ha descrito y fundamentado la victimizacién de las personas sin hogar, que a
su entender, existe en la actualidad, cabe destacar que, tras realizar un estudio
jurisprudencial, con el objetivo de identificar las variables que influyen y
determinan los fallos de los 6rganos sentenciadores, también aborda el
analisis de las plasmaciones en la legislacion actual como manifestaciones de
la criminalizacién de la pobreza, centrandose en la eximente del hurto
famélico y las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
Concluyendo que, "el Estado no sélo esta incumpliendo su posicidn de garante
del respeto a los derechos humanos de este colectivo, sino que esta
condenandolo por conductas que son generadas por las necesidades que él
mismo ocasiona". En sintesis, la obra que tienen en sus manos ofrece una
critica al actual sistema penal en particular, y en la sociedad, en general, en
relacion con los parias del sistema.

Este comprometido, sistematico, minucioso y coherente trabajo que
hoy ve la luz se trata de una significativa aportaciéon de nuestro proyecto de
Aporofobia y Derecho penal (RTI2018-095155-B-C21), financiado por el
Ministerio de Ciencia, innovacién y universidades. Ello, unido a su esfuerzo y
al constate trabajo realizado como alumna del Master, asi como a los méritos
de investigacion que acredita, auguran que tendra un brillante futuro



profesional, que esperemos esté vinculado a nuestra Area de Derecho penal de
la Universidad de Salamanca con el fin de desarrollar la investigacién e
implementacién de estudios de Criminologia.

Salamanca, a 7 de octubre de 2019

Ana Isabel Pérez Cepeda
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INTRODUCCION

Cuando realizaba una investigacién sobre aporofobia, en Salamanca,
una persona sin hogar me conté: "Antes de navidad, yo dormia en un club
abandonado de aqui de Salamanca y me quemaron todo: el colchén, las sdbanas,
las mantas, la maleta con toda la ropa, todo el calzado, me lo quemaron todo.
Bueno, salié en la gaceta y todo. Y me quedé con lo puesto. Y menos mal que lo
hicieron a mediodia, a la una de la tarde, porque igual si hubiese estado
durmiendo me hubiese quedado alli, igual no me hubiese enterado. Pero no sé
quién, porqué si o por qué no, pero me lo quemaron todo, me dejaron con lo
puesto... al perro flaco todo son pulgas™

La aporofobia?, que significa el odio, desprecio o rechazo hacia el
pobre, fue un término acunado por Adela Cortina a causa del anonimato
existente en los sufrimientos de los sujetos mas desfavorecidos
econdémicamente. Estos padecimientos, le instaron a otorgar un nombre a esta
realidad presente en la sociedad espafiola3 en aras a contribuir a su
reconocimiento, al estudio de los motivos que subyacen a ella, y en ultimo
término, a luchar por su erradicacion.4

En la actualidad, las "suplicas" de la autora han sido escuchadas, y se
han desarrollado diferentes trabajos y estadisticas que profundizan en esta
tematica, la cual tiene un alcance universal y hunde sus raices en el ambito

! GARCIA DOMINGUEZ, I, "Aporofobia: una investigacion cualitativa al colectivo de
personas sin hogar en Salamanca", trabajo de fin de grado de Criminologia en la
Universidad de Salamanca, 2018.

2 El neologismo aporofobia proviene del griego, més especificamente de los vocablos
&poros y phobia que hacen alusién a las palabras pobre y fobia, cuya inspiracién provino,
especialmente, de la palabra xenofobia. CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un
desafio para la democracia, Paidds, 2017, pp. 22-23.

® A pesar de que su conceptualizacion se produjo en el afio 1996, el protagonismo de este
concepto se ha producido en los Gltimos afios gracias a acciones como la de Fundeu BBVA
que la eligié como palabra del afio en el afio 2017 o la inclusién en el diccionario digital de
la RAE a finales de ese mismo afio. FUNDEU BBVA, "Aporofobia, palabra del afio 2017
para la Fundéu BBVA", 2017. Recuperado de: https://www.fundeu.es/recomendacion/
aporofobia-palabra-del-ano-para-la-fundeu-bbva/. (Consultado el 10 de mayo de 2019) y
EUROPAPRESS, "Posverdad, aporofobia, buenismo y postureo, nuevas palabras del
diccionario digital de la RAE", 2017. Recuperado de: https://www.europapress.es/cultura/
exposiciones-00131/noticia-posverdad-aporofobia-buenismo-postureo-nuevas-palabras-
diccionario-digital-rae-20171220134544.html. (Consultado el 10 de mayo de 2019)

* CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Op. cit,
pp. 14-25.
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social,5 contribuyendo al conocimiento de un fenémeno que habia sido
silenciado.

En este acontecimiento, las personas sin hogar se constituyen como el
colectivo mas susceptible de sufrir el desprecio, por su condicién de elevada
vulnerabilidad y exclusion social. Por este motivo, el objeto de estudio central
sera constituido por las personas en situacion de sinhogarismo, que son la
expresion mas extrema de la pobreza, y por ende, el grupo que a prima facie
resulta mas afectado por la aporofobia.

En cuanto al ambito de aplicacion del estudio, sera el territorio
nacional espafiol, por lo que en aproximacién al sinhogarismo, el cual esta
consolidado como una problematica permanente en los paises desarrollados,
sobre todo, con la acentuacién de las crisis econémicasé, ofreceré algunos
datos existentes sobre este colectivo.

Comenzando con el Instituto Nacional de Estadistica (INE), este es un
organismo de referencia en Espafia por la aportacion de datos sobre
diferentes tematicas, como es el sinhogarismo, el cual ha sido contabilizado a
través de los sujetos atendidos en los centros destinados a este colectivo. Por
lo tanto, la problemdtica que subyace es que dejan al margen todas las
personas en dicha situaciéon que no acuden a estos servicios, constituyéndose
la cifra oculta de las estadisticas oficiales.

Asimismo, debemos tener en cuenta que este fenémeno es de dificil
contabilizacién por la invisibilidad de los sujetos, debido a que se ha
comprobado que muchas personas estan varios afios sin acudir a los centros
de acogida por las normas y restricciones que les imponen para facilitar la
convivencia’.

En consecuencia, debemos tener en cuenta la cifra oculta existente de
este acontecimiento en las estadisticas oficiales, que intentara ser rectificada a
través de otros estudios que nos ofrecen instituciones como Caritas o
investigadores en sus propias ciudades.

La primera encuesta sobre personas sin hogar realizada por el INE se
produjo en el afio 2005, constatando una poblacién estimada de 21900
personas usuarios de los centros, constituyendo un 82,7% de varones frente al
17,3% de mujeres.t De igual modo, en el afio 2012 esta institucion realiz6 de

> CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Op. cit, p. 25.
® SANCHEZ MORALES, M® R.H, "En los limites de la exclusién social: las personas sin
hogar en Espafia” en Revista de Ciencias Sociales, n° 2, 2012, p. 321.

" GARCIA DOMINGUEZ, 1, "Aporofobia: una investigacion cualitativa al colectivo de
personas sin hogar en Salamanca", Op. cit.

® para mayor informacién sobre la encuesta mencionada, la edad media de los sujetos fue
de 38 afios aproximadamente, siendo el grupo de edad mas numeroso los situados entre los

12
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nuevo la encuesta a personas sin hogar obteniendo un total de 22938, por lo
que observamos un aumento respecto del estudio previo, con un predominio
de hombres de un 80,3% similar al constatado en afios anteriores.®

Ademas, en el afio 2016, el mismo organismo expresado en el parrafo
anterior, realizé un promedio de personas que ingresaron en centros de
acogida de emergencia por un dia contabilizando 16437. En consecuencia, la
cifra se elevd, continuando la tendencia sefialada previamente, un 20,5% con
relacidén al afio 2014.10

No obstante, los datos oficiales deben ser completados con otras
técnicas que nos permitan salvar en cierta medida la cifra oculta existente.

En cuanto a Madrid, la capital del territorio nacional espafiol, desde el
ano 2006 se ha tomado la iniciativa de realizar recuentos nocturnos en la
ciudad, obteniendo una media de 630 personas en sus mediciones,
decreciendo la tasa en el afio 2009 (a pesar de que esa tarde llovié por lo que
pudo suponer una dificultad afiadida para encontrarlos), con un maximo de

30 y 44 afios. En cuanto a la nacionalidad, el grupo de espafioles fue mayoritario (51,8%)
por lo que atendiendo a la poblacion nacional extranjera observamos una
sobrerrepresentacion de estos sujetos, sobre todo de los africanos que fueron el grupo mas
numeroso (43,6%). Otras caracteristicas estudiadas fueron que la mitad de las personas
estaba buscando trabajo y un 30% no consumia ni alcohol ni drogas por lo que rompieron
con algunos estereotipos asignados a esta poblacién. Sin embargo, la mayoria estan insertos
en estas dinamicas segun las cifras presentadas, al igual que los resultados que obtuve en mi
investigacion. Respecto a la duracion de la situacion de sinhogarismo, en torno a un 30%
personas del total llevaban més de 3 afios sin vivienda propia y tan sélo un 11,8% tenia un
trabajo, asi como habitualmente pernoctaban todas las noches en el mismo lugar.
INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta sobre las personas sin hogar"
[en linea], 2005, pp. 1-4. Recuperado de: http://www.ine.es/prensa/np398.pdf (Consultado
el 2 de abril de 2019).

° En este estudio, la media de edad fue de 42,7 afios, con una representacion mayor del
grupo de menos de 45 afios. Con relacion a la nacionalidad, 54,2% eran espafioles y el resto
extranjeros entre los que se destacan los grupos de edad més jovenes y los africanos como
la nacionalidad mayoritaria. Una gran parte de este colectivo reside en la Comunidad
Auténoma de Barcelona, aunque si ponemos las ciudades con relacion a los habitantes son
los municipios de Melilla y Ceuta las situadas en los primeros lugares con una diferencia
muy significativa. Respecto a la vivienda, la mayoria llevaba mas de 3 afios sin un
alojamiento propio y la causa fue la pérdida de trabajo. También en torno a un 50% estaban
buscando trabajo y el 62,7% no consumia drogas. INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICA, "Encuesta a las personas sin hogar, avance de resultados, 2012" [en linea],
2012, pp. 1-9. Recuperado de: https://www.ine.es/prensa/np761.pdf (Consultado el 2 de
abril de 2019)

0 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta sobre centros y servicios de
atencidn a personas sin hogar" [en linea]. Recuperado de:
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176925
&menu=ultiDatos&idp=1254735976608 (Consultado el 2 de abril de 2019)
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764 personas en el VII recuento y encontrando una considerable disminucién
en el afio 2016 con una cifra de 524. Una hipdtesis plausible para explicar la
tendencia a la baja es que las acciones llevadas a cabo por el Ayuntamiento de
Madrid hicieron que descendiese el nimero de personas que pernoctan en la
calle.!

Continuando con la metrépoli de Barcelona, en el ano 2013 se constatd
una cifra de 2916 personas entre las cuales 870 pernoctaban en la calle, cifra
que aument6 desde el 2008 en el cual se contabilizaron tan solo 562
personas.12

De forma similar, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco también se
ha sumado al recuento de estos sujetos hallando en una noche de octubre del
2014 un total de 1836 personas sin hogar!3. No obstante, en las III Jornadas
sobre Exclusion Residencial es Euskadi se observo un descenso de personas
que pernoctaban en la calle.14

Asimismo, existen estudios en otras dreas mas pequeilas como los
realizados en la regiéon de Murcia?s, o en las ciudades de Mérida y Badajoz con
una muestra de 91 personas.1¢

1 MURNOZ, M, SANCHEZ, M.R, y CABRERA, P, J, "VIII Recuento de personas sin hogar
en Madrid, informe final" [en linea], 2016, pp. 27-28. Recuperado de:
https://www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/SamurSocial/NuevoSamurSocial/fichero

S/INFORME%20FINAL%20RECUENTO0%202016.pdf. (Consultado el 2 de abril de 2019)

2 SALES i CAMPOS, A, "Diagnosi 2013: les persones sense llar a la ciutat de Barcelona i
I"evolucion dels recursos de la Xarxa d"Atencié a les Personas Sense Llar"”, [en linea],
2013, pp. 24-27. Recuperado de:

http://www.bcn.cat/barcelonainclusiva/ca/2013/7/xarxa2_diagnosi2013.pdf. (Consultado el
2 de abril de 2019)

3 CENTRO DE DOCUMENTACION Y ESTUDIOS SIIS DOKUMENTAZIO ETA
IKERKETA ZENTROA FUNDACION EGUIA-CAREAGA, "Estudio sobre la situacion
de las personas en situacién de exclusién residencial grave en la CAPV 2014", [en linea],
2015, p. 17. Recuperado de:

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:zVHXb3QRUEQJ:www.eudel.eus
/es/archivos/documento/1701/categoria/1118+&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=es

Y GASTEIZ, V. "Beatriz Artolazabal: "EI nimero de personas que pernoctan en la calle por
su situacién de exclusion residencial en Euskadi se ha reducido: en 2014 eran 323 y ahora
son 274" Eusko Jaurlaritza, Gobierno Vasco, [en linea], 2017. Recuperado de:
www.irekia.euskadi.eus. (Consultado el 9 de abril de 2019).

> En esta 4rea, el sinhogarismo afecta principalmente a personas extranjeras (82,6%)
predominando una vez mas los africanos. LOPEZ CARMONA, D.P, "Evolucion de la
exclusion residencial en Murcia y respuesta institucional” en Digitum, Biblioteca
Universitaria de la Universidad de Murcia, [en linea], 2018, p. 182. Recuperado de:
https://digitum.um.es/xmlui/handle/10201/64984

18 En la muestra descrita, el patron inicial presentado por el INE se repite constituyendo un
83% los hombres, con una edad entre 30 y 49 afios siendo en su mayoria nacionales
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En sintesis, el ultimo dato en la actualidad que nos ofrecen las
estadisticas oficiales es una estimaciéon del niimero de personas en condicidn
de sinhogarismo que se sitla en torno a unas 33.000.17 Sin embargo, la
institucién de Caritas aproximé la cifra de atencion a este colectivo en 40000
en el afio 2018 contabilizando Gnicamente las ayudadas por su institucion?s,

En consecuencia, el perfil de persona sin hogar que nos ofrecen los
datos es un varén con una media de edad situada en los 40 o 45 afios y
nacionalidad espafiola, aunque si relacionamos la nacionalidad con la
poblacién total podemos observar que el extranjero sufre en mayor medida
esta situacién de sinhogarismo, es decir, esta sobrerrepresentado.1?

Por consiguiente, con relacién al género2?, me gustaria destacar que en
las estadisticas del INE la mayoria fueron hombres en el afio 2005, con un
82,7% frente a la poblacidon total de ese mismo afio, en la cual constituian un
49,4%:21, estableciendo una tendencia que continud en el estudio del afio 2012
con un porcentaje de hombres del 80,3%. También, en algunos estudios con
muestras mas pequefas?? el patréon se repite con un 80% aproximado de
hombres.

(66%).FAJARDO BULLON, F, "Caracteristicas psicosociales de las personas en situacion
de exclusion social extrema" en International Journal of Developmental and Educational
Psychology, n° 1, 2011, p. 103.

' MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, “Estrategia nacional
integral para personas sin hogar,2015-2020", [en linea], 2015, p. 12. Recuperado de:
https://www.mschs.gob.es/ssi/familiasinfancia/ServiciosSociales/docs/EstrategiaPSH20152
020.pdf (Consultado el 2 de abril de 2019)

8 CARITAS, "Dia de las Personas Sin Hogar: Voluntad politica y compromiso com(n para
erradicar el sinhogarismo", [en linea], 2018, Recuperado de:
https://www.caritas.es/noticias/dia-de-las-personas-sin-hogar-voluntad-politica-y-
compromiso-comun-para-erradicar-el-sinhogarismo/. (Consultado el 2 de abril de 2019)

19 Ademas, también he podido constatar que una proporcién significativa de este colectivo
esta inserto en las dinamicas del alcohol o las drogas, constituyendo un grupo mas pequefio
quienes responden a ambas.

20 E| informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo de 1997 afirmé que
un 70% de la pobreza mundial se corresponde con el género femenino. CARRASCO
FLORIDO, L, "Mujeres sin hogar en Espafia: un analisis sociografico desde una
perspectiva feminista" [en linea] (DE PABLOS ESCOBAR, dir) en Repositorio de la
Universidad  Complutense de  Madrid, 2014, p. 16. Recuperado de:
https://eprints.ucm.es/26317/. (Consultado el 11 de mayo de 2019).

2L INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, “Encuesta sobre las personas sin hogar",
Op..cit, p. 1

%2 Algunos ejemplos son: los realizados en las ciudades de Mérida y Badajoz con 91
personas, proviniendo de centros penitenciarios un 5%, FAJARDO BULLON, F,
"Caracteristicas psicosociales de las personas en situacion de exclusion social extrema",
Op. cit, pp. 102-106; el efectuado por el Observatorio Hatento con 261 en un 56,3% con
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Sin embargo, lo expuesto anteriormente no significa que las mujeres
sufran el sinhogarismo de forma minoritaria, sino que varias investigaciones
han podido constatar la invisibilidad de las mujeres en las estadisticas debido
a que, mientras el de los hombres se sitiia en el ambito publico, y por ende,
esta dotado de visibilidad, el de las mujeres se encuentra encubierto.23

Por este motivo, se debe resaltar la existencia en las mujeres de un
sinhogarismo oculto?*, ya que utilizan estrategias para no pernoctar en la calle
de manera continua2s, como la utilizaciéon de recursos dispuestos para el
colectivo de personas sin hogar (por ejemplo, los centros de acogida), o el
ejercicio de la prostitucién que le permite obtener ingresos, aunque la
segunda actividad también las expone a un mayor riesgo de ser victimizadas a
través de la violencia fisica y/o sexual.

A nivel europeo, no existen cifras representativas, pero ofreceré
algunos datos que se podrian entender como un primer acercamiento a nivel
internacional:26

nacionalidad espafiola, OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacion”, [en
linea], 2015, pp. 23-26. Recuperado de:
http://hatento.org/wp-content/uploads/2015/06/informe-resultados-digital.pdf; o los recuentos
nocturnos ejecutados por el Pais Vasco, CENTRO DE DOCUMENTACION Y
ESTUDIOS SIIS DOKUMENTAZIO ETA IKERKETA ZENTROA FUNDACION
EGUIA-CAREAGA, "Estudio sobre la situacion de las personas en situacion de exclusion
residencial grave en la CAPV 2014", Op. cit, pp. 8-20..

2 No obstante, cabe destacar que algunos datos muestran diferencias entre las mujeres
localizadas en la calle y las alojadas en recursos. Un ejemplo es la investigacién realizada
en el Pais Vasco en 2014 en la cual la brecha de género en los centros de acogida es menos
acentuada constituyendo un 23,92% mientras que las mujeres contabilizadas en la calle
fueron un 11,33% obteniendo una diferencia porcentual del 12,59%. CENTRO DE
DOCUMENTACION Y ESTUDIOS SIIS DOKUMENTAZIO ETA IKERKETA
ZENTROA FUNDACION EGUIA-CAREAGA, "Estudio sobre la situacion de las personas
en situacion de exclusién residencial grave en la CAPV 2014", Op. cit, pp. 19-27.

2 Este concepto sera abordado con mayor profundidad en el primer capitulo.

% CARRASCO FLORIDO, L, "Mujeres sin hogar en Espafia: un anélisis sociogréfico
desde una perspectiva feminista", Op. cit, p. 20-27.

% A pesar de que en el afio 2014 se realiz6 un estudio comparativo, este no puede ser
considerado relevante con base a las inconsistencias presentadas por las limitaciones
existentes en la obtencion de los datos, la utilizacion de diferentes técnicas en la medicion y
la pluralidad de definiciones del sinhogarismo en los paises objeto de estudio. Por este
motivo, es necesario seguir mejorando, y solventar las deficiencias internacionales
existentes. EUROPEAN OBSERVATORY ON HOMELESSNESS, "Extent and Profile of
Homelessness in Euoropean Member States", [en linea], 2014, p. 90-92. Recuperado de:
https://www.feantsaresearch.org/download/feantsa-studies_04-web24451152053828533981.pdf
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El Observatorio Europeo de personas sin hogar pudo demostrar en el
afio 2015 un aumento en todos los paises, a excepcidon de Finlandia, cuya
tendencia se destac6 de nuevo en el Comité de Protecciéon Social y en el
estudio realizado por FEANTSA.27

En cuanto a la cifra estimada en el afio 2015 por la Comisiéon Europea
de personas sin hogar que pernoctan en establecimientos de emergencia o
temporales son unas 410,000 personas, lo que supone que cada afio 4.1
millones de personas sufren la situaciéon de sinhogarismo por periodos de
duracidn variable.28

Para finalizar este ambito, los datos mas recientes son los publicados
por el Tercer Informe de Exclusion Residencial en Europa del afio 2018
existiendo 11 millones de personas en hogares europeos inadecuados y sin
hogar, asi como constatando un aumento de la poblacién de sinhogarismo en
toda Europa, sumandose a la excepciéon de Finlandia en 2015, el pais de
Noruega.2?

No obstante, se deberian establecer conceptos unanimes de la
definicion de sinhogarismo y proceder a la utilizacion de técnicas similares
con el objetivo de poder comparar correctamente en el futuro esta poblaciéon
en los diferentes paises de la Unién Europea.

Por lo tanto, ante la situacion alarmante que existe en Espana por: el
elevado nimero de personas en condicién de sinhogarismo, el aumento de la
cifra de este colectivo como muestran las estadisticas en los ultimos afios (ver
grafico que se presenta al final del parrafo),y las exigencias de Europa por el
compromiso con la totalidad de la sociedad, el gobierno de Espafia ha
impulsado una Estrategia Nacional Integral para personas sin hogar cuyo
objetivo principal es la realizaciéon de actividades completas para dar una
respuesta eficaz en colaboracién con las CCAA y entidades locales,

2" Algunos ejemplos de paises europeos son: Inglaterra, donde existian 31000 comunidades
para personas sin hogar en el afio 2013 y 8500 de emergencia cuya ocupacion era muy alta
de forma habitual, por lo que aproximadamente podemos estimar el nimero de poblacion
de sin hogar; Portugal con 852 personas sin hogar en Lisboa en el afio 2013; o Francia con
una estimacion de 141500 personas sin hogar en 2010. EUROPEAN OBSERVATORY ON
HOMELESSNESS, "Extent and Profile of Homelessness in Euoropean Member States",
Op. cit, pp. 43-47.

% THE FOUNDATION ABBE PIERRE y FEANTSA, "An overview of housing exclusién
in Europe”,[en linea] 2015, p. 55. Recuperado de:
file:///C:/Users/isaso_000/Downloads/FAP_EU_GB.pdf.pdf

» EUROPEAN ANTI POVERTY NETWORK (EAPN), "Dia de las Personas Sin Hogar,
Mas de 40.000 personas viven en situacion de sinhogarismo en Espafia”, [en linea], 2018
Recuperado de: https://www.eapn.es/noticias/902/mas-de-40000-personas-viven-en-situacion
-de-sinhogarismo -en-espana. (Consultado el 2 de abril de 2019)

17


file:///G:/Users/isaso_000/Downloads/FAP_EU_GB.pdf.pdf
https://www.eapn.es/noticias/902/mas-de-40000-personas-viven-en-situacion%20-de-sinhogarismo%20-en-espana
https://www.eapn.es/noticias/902/mas-de-40000-personas-viven-en-situacion%20-de-sinhogarismo%20-en-espana

ISABEL GARCIA DOMINGUEZ

constituyéndose como un objetivo a medio plazo la reduccién de personas en
situacién de sinhogarismo.30

Evolucidn de la poblacion en condicién de sinhogarismo en
el territorio espafiol (2005-2018).

Afto 2017 S
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Grdfico n? 1. Elaboracion propia con base a estadisticas del INE, Ministerio del Interior
y Caritas.31

Igualmente, a diferencia de los servicios existentes en la actualidad en
Espaiia, la operacion descrita previamente aspira a la restauracion de las vidas
de las personas sin hogar y su inclusién en la sociedad32.

% MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, “Estrategia nacional
integral para personas sin hogar, 2015-2020", Op. cit, pp. 4-6.

® |os datos del afio 2005 y 2012 fueron obtenidos de las encuestas sobre personas sin
hogar realizadas por los afios 2005 y 2012 respectivamente, INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICA, "Encuesta sobre las personas sin hogar”, Op. cit, pp. 1-4. e INSTITUTO
NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta a las personas sin hogar, avance de resultados,
2012" Op. cit, pp. 1-9. De modo similar, en el afio 2015, el Ministerio del Interior realizé
una estimacion de la cifra de personas en condicion de sinhogarismo. MINISTERIO DEL
INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, "Estrategia nacional integral para personas sin
hogar, 2015-2020", Op. cit, p. 12. Por ultimo, los datos expuestos en el afio 2018 fueron
aportados por la institucion de Céritas. CARITAS, "Dia de las Personas Sin Hogar:
Voluntad politica y compromiso comdn para erradicar el sinhogarismo", Op. cit.

% Las propuestas de actuacién, més importantes, que se contemplan para cumplir las
finalidades previstas son: la prevencion del sinhogarismo, la detencion temprana a las
personas en situacion de sinhogarismo, la concienciacion de la sociedad y defensa contra
los delitos de odio que sufren las personas sin hogar, la promocion del respeto, la
eliminacion de obstaculos para acceder a servicios y prestaciones, la lucha contra la
violencia, el velar por su vida, la restauracion de su proyecto vital, y una mejora sustancial
en el sistema publico de atencién a estas personas. Respecto al colectivo destinatario de
esta, son sujetos que se encuentran en la calle o en establecimientos de emergencia, es
decir, poblacidn en situacion de exclusion y pobreza extrema. Ibidem, pp. 33-55.
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En consecuencia, seria recomendable realizar un estudio en los afios
posteriores al 2020 para comprobar si dichos propoésitos se han hecho
efectivos.

Continuando con el objeto de estudio constituido por las personas sin
hogar, estas han sido tratadas como criminales en la antigiiedad,33 aunque
parece que estas dinamicas no han cambiado en la legislacion penal espafiola,
la cual no les otorga la proteccién necesaria, e inclusive, les criminaliza.34

Respecto a lo anterior, cabe destacar que derechos tan importantes
como la dignidad, la igualdad, o los principios de no discriminacién y tutela
judicial efectiva consagrados en los diferentes articulos de nuestra
Constitucién Espafiola de 1978 no estan siendo cumplidos de forma efectiva.
Inclusive, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea en su
articulo 21 también enfatiza en el principio de igualdad y no discriminacidn,
abarcando el ambito del patrimonio que subyace a la aporofobia, ya que
debemos tener en cuenta que la pobreza se constituye como uno de los
problemas mas urgentes en las sociedades actuales3s.

Ademas, con base a la visidn etnocentrista que predomina en el mundo
se deben estudiar los procesos de marginalizaciéon de los pobres y de las
personas sin hogar, a los cuales se les imputa toda la responsabilidad de su
situacién, cuando en la mayoria de las ocasiones su origen se produce en la
comunidad que se desenvuelven, y por ende, en la sociedad que hemos
construido con la inexistencia de igualdad de oportunidades y la
irresponsabilidad de las instituciones que no son capaces de ofrecerles
soluciones.3¢

Relacionado con lo anterior, la globalizacidn, sobre todo, la econémica,
ha tenido importantes consecuencias produciendo una disminucion del Estado
Social y un aumento del sistema policial, penal y penitenciario3?, focalizando la
atencion en las personas mas excluidas socialmente, entre los cuales se

% En el Antiguo Régimen, las personas sin hogar eran catalogados como clases peligrosas.
Esta tendencia continué tras la revolucién industrial y se mantuvo en el siglo XX con
normas como la Ley de vagos y maleantes de 4 del agosto de 1933. SANCHEZ
MORALES, M? R.H, "En los limites de la exclusién social: las personas sin hogar en
Espafia” Op. cit, pp. 310-314.

% Esta hip6tesis sera abordada en el desarrollo de los capitulos.

% SEBASTIAN SOLANES, R.F, "La aportacién de Juan Luis Vives al estudio de la
pobreza. Del socorro de los pobres a la aporofobia” en Vivesiana, 2018, pp. 8-9

% ANDRADE, M, ",Qué es la "aporofobia"? Un andlisis conceptual sobre prejuicios,
estereotipos y discriminacioén hacia los pobres" en la Agenda Social de la Revista de
PPGPS/UENF, n° 3, 2008, pp. 119-132.

¥ SANZ MULAS, N, "La politica criminal actual: del welfarismo penal a la politica de
exclusion” en Politica criminal. (22 ed)., 2017. Salamanca: Ratio legis, p. 75.
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encuentran las personas en condicién de sinhogarismo. No obstante, los datos
nos muestran que los sectores marginados no son la problematica de la
delincuencia actual, sino mas bien las mafias organizadas y los aparatos del
poder, a pesar de que en los sectores mas pobres se establece un circulo
vicioso aporo6fobo que consiste en la acusaciéon de conductas delictivas de
forma recurrente, lo que dificulta su integracion social, y refuerza su imagen
estereotipada de criminalidad ante la sociedad38, e inclusive, ante ellos
mismos, los cuales acaban por reproducir la etiqueta asignada.3?

En suma, como se puede observar, existe mucho campo de estudio con
relacion a la aporofobia y a las personas en situacion de sinhogarismo, por lo
que este trabajo pretender contribuir al conocimiento de esta tematica en la
realidad espafiola ya que como se ha expuesto: la aporofobia es un obstdculo
en el camino que la humanidad ha emprendido desde hace milenios en pos de un
mundo mds habitable. Una convivencia intercultural no serd posible ni
localmente ni globalmente si no eliminamos en la medida de lo posible las
actitudes apordfobas.*0

Por ello, la metodologia utilizada sera la revision bibliografica a partir
de una investigacién documental recopilando informacién sobre el objeto de
estudio. La eleccién de este tipo de metodologia responde a la necesidad
expuesta de estudiar la presencia de la aporofobia en la legislacion penal
espafiola, y mas especificamente: la exclusiéon social y las bases politico-
criminales que subyacen al derecho penal aporéfobo, las conductas de
relevancia juridico penal por las cuales las personas sin hogar estan siendo
victimizadas, y los delitos contemplados en el Cédigo Penal espafiol que estan
criminalizando a las personas sin recursos, respondiendo las dos ultimas a
razones apordéfobas. Asimismo, utilizaré dos tipos de metodologia: 1a propia de
la investigacion juridica y la caracteristica de la investigacidon criminolégica.4!

En consecuencia, el presente trabajo se iniciara con un acercamiento a
la exclusién social con relacién a las bases ideoldgicas que subyacen a la
aporofobia. Progresivamente, se estudiara la realidad espafiola sobre la
victimizacion apor6foba de las personas en condicion de sinhogarismo,

*® MARTINEZ NAVARRO, E, "Aporofobia" en Glosario para una sociedad intercultural
(CONILL, coor), Bancaja, 2002, pp. 17-18.

% Esta tesis corresponde a la teorfa del etiquetaje que sera abordada en el primer capitulo.

“ MARTINEZ NAVARRO, E, "Aporofobia", Op cit, p. 22.

1 En cuanto a la primera de ellas, utilizaré la clésica a través del analisis de legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina existente sobre mi objeto de estudio. Respecto a la segunda de
ellas, manejaré las estadisticas presentadas por organismos oficiales, asi como otros
estudios que recojan datos no oficiales (los cuales desvelan la cifra oculta del problema) en
aras a obtener una vision completa del contexto actual aporéfobo. Igualmente, trabajaré
articulos de disciplinas afines como la psicologia o la sociologia que permiten dotar al
trabajo de la perspectiva interdisciplinar propia de la criminologia.
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haciendo énfasis en la regulacion penal que les criminaliza y no les otorga la
proteccién necesaria. Por ultimo, se abordara la criminalizacién de la pobreza
que persiste en la ley penal actual, haciendo énfasis en la eximente del hurto
famélico.
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1. PRIMER CAPITULO

EXCLUSION SOCIAL Y BASES IDEOLOGICAS QUE SUBYACEN A
LA APOROFOBIA.

1.1. La exclusion social de las personas sin hogar: pobreza, género y
estigma.

El Estado Social consagrado en el articulo 1 de la Constituciéon
Espafiola de 1978 tuvo como premisa fundamental la inclusiéon a través de
politicas activas, siendo uno de los objetivos principales la participacion de la
totalidad de la ciudadania en los diferentes ambitos de la vida, y por ende, la
superacion de las diferencias existentes entre los sujetos.

Sin embargo, la Politica criminal actual ha adoptado el modelo penal
de la seguridad ciudadana: extendiendo su dmbito a espacios sociales que no
habian sido intervenidos a través del Derecho penal, centrando su atencién en
la inseguridad ciudadana y dejando atrds el modelo penal garantista que
habiamos adoptado en los Ultimos afios.42

En la actualidad, las politicas criminales penales y la ciudadania han
asimilado que determinada marginalidad y exclusion social es inevitable, por
lo que muchas formas tienden a normalizarse, como son las personas sin
hogar#3, a pesar de que el origen recae sobre el sistema econdémico y las
relaciones de poder. En consecuencia, estas dinamicas de exclusion podrian
ser rectificadas debido a que existen alternativas al modelo econédmico y social
adoptado en Espaiia.

La exclusidn social, podriamos definirla como los obstaculos existentes
en la vida de determinadas personas para una plena inclusiéon social.
Asimismo, se suele asociar exclusién con pobreza, marginalidad e inmigracion,
aunque estos tienen un contenido mas amplio.#4 También la exclusién social
ha sido definida como el final de la etapa del proceso de empobrecimiento,
relacionandose ocasionalmente a estigmas como la desviacion social.45

En funcién de la distribucion de los riesgos, la exclusion social ha sido
dividida en tres espacios sociales, siendo la zona de exclusiéon o marginaciéon

2 DIEZ RIPOLLES, J.L, "De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado" en Derecho penal del enemigo, el discurso de la exclusion, (Cancio Melia y
Gdbmez-Jara Diez, coords), vol.1, Ibdf, 2006, pp. 553-575

“ BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusién, Comares, 2007, pp. 39-
40

“ SERRANO TARRAGA, M?.D, "Exclusién social y criminalidad” en Revista de Derecho
UNED, n° 14, 2014. pp. 588-589

** GONZALEZ DE DURANA, A.A. "El concepto de exclusién en Politica Social" en
Trabajo Social Hoy, n° 34, 2001, p. 12,
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mi objeto de estudio debido a que en ella se sittian las personas en condicién
de sinhogarismo, las cuales sufren: la inexistencia de proteccién social,
ausencia en el mundo laboral y aislamiento social. Este grupo es el que padece
la forma mas extrema de pobreza y suele caracterizarse por ser incapaz de
abandonar la situacién sin ayuda externa, como puede ser la asistencia con
politicas sociales, por lo que debemos tenerlos presentes, aunque su volumen
sea reducido. A diferencia de este, el segundo grupo, denominado de
vulnerabilidad, suele ser mas voluminoso, contar con apoyo familiar y un
trabajo, pese a ser precario o sin estabilidad. 46

Igualmente, la categoria de exclusion previamente descrita, es
necesaria para poder entender las nuevas formas de marginacién social4’
originadas en los intentos de gestion del delito, y como consecuencia del paso
de una sociedad incluyente a una excluyente producida por la Modernidad
tardia, la cual ha estado caracterizada por la minimizacion de la intervencion
estatal, el incremento del individualismo y el aumento del desempleo.*8

No obstante, las dindmicas de exclusién son complejas, cambiantes y
multifactoriales, a pesar de que una caracteristica importante es que
dependen en gran medida de las politicas sociales adoptadas en el momento.
Con base a esto, en la actualidad existen grupos particularmente vulnerables a
los procesos de exclusidn, como por ejemplo, las personas sin hogar, quienes
conforman un grupo de riesgo para la seguridad ciudadana y son objeto de
estudio en el presente trabajo. 49

En este contexto, la pobrezas® se constituye como uno de los factores
mas influyentes en los procesos de exclusion, la cual puede ser definida como
la carencia de los medios necesarios para sobrevivir, aunque también implica

“® GONZALEZ DE DURANA, A.A. "El concepto de exclusion en Politica Social", Op. cit,
pp. 12-14.

* SERRANO TARRAGA, M2.D. "Exclusién social y criminalidad”, Op. cit. pp. 588-589.

“ VENERO, M. "El nuevo paradigma de la exclusién social para el conocimiento
criminolégico” en Derecho y Ciencias Sociales, n° 1, 2009, p. 150

* SERRANO TARRAGA, M2.D. "Exclusién social y criminalidad", Op. cit. pp. 588-589.
% |_a delimitacién de la pobreza se ha regido por parametros cuantitativos, a pesar de que
estos estan caracterizados por su dinamismo por lo que se modificaran de acuerdo con la
sociedad. El Banco Mundial consider6, pobreza extrema, tener una cantidad inferior a 1,25
dolares al dia en el 2005%°, aumentando este nimero a 1,90 ddlares en 2011. Asimismo,
destac6 como pobreza moderada sobrevivir con menos de 2 délares al dia, y como
poblaciéon vulnerable los hogares que ganan entre 4 y 10 ddlares diarios. BANCO
MUNDIAL, LAC Equity Lab: Pobreza, [en linea]. Recuperado de: http://www.banco
mundial.org/es/topic/poverty/lac-equity-labl/poverty (Consultado el dia 6 de febrero de
2019).
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la falta de libertad e imposibilidad de llevar a cabo determinados planes de
vida.5!

Con relacién a la pobreza, las politicas econémicas liberales han
producido una disminucién de las politicas sociales que han afectado en gran
medida a las clases mas desfavorecidas. De manera analoga, la globalizacién y
los grandes flujos migratorios han aumentado la categoria descrita, lo que ha
producido una sensaciéon de amenaza en el grupo "incluido"s?, y por ende, un
reclamo de seguridad por este colectivo mencionado.

Prosiguiendo con las medidas adoptadas por nuestro Estado, cabe
destacar las politicas denominadas de tolerancia cero, cuyo objetivo ha sido la
pequeiia delincuencia, centrando la atencién de los problemas sociales en los
sectores excluidos.53

En definitiva, los pobres son categorizados como un grupo de riesgo, el
cual debe estar en constante vigilancia y apartado de la sociedad. Por este
motivo, son relegados a barrios periféricos. No obstante, debemos tener en
cuenta que la pobreza es dinamica, no es un rasgo de identidad de las
personas ya que estos no son culpables de su situacion>+.

Respecto a la variable del género, se constituye como una categoria
muy importante, produciéndose en los ultimos afios una feminizacién de la
pobrezasspor la situacién de mayor vulnerabilidad que sufren las mujeres®¢, y
a diferencia del género masculino que se combate con el Derecho penal, esta
suele ser gestionada a través de politicas sociales.5” Ademas, cabe destacar
que existira una mayor vulnerabilidad si se relaciona con otras condiciones
como la inmigracion.>8

> CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Op. cit,
p. 43

%2 Una division de la sociedad actual podria configurarse entre los incluidos y los excluidos.
%% Esta teoria seré desarrollada al final del capitulo.

> CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Op. cit,
p. 42.

> El origen del concepto se debe a Diane Pearce y su investigacion The feminization of
poverty: Women, work and welfare, en 1978. CARRASCO FLORIDO, L, "Mujeres sin
hogar en Espafia: un analisis sociografico desde una perspectiva feminista", Op. cit, p. 16.

% |a feminizacion de la pobreza hace alusion a la sobrerrepresentacion de las mujeres entre
las personas en situacion de pobreza. TORTOSA, J.M, "Feminizacion de la pobreza y
perspectiva de género" en Revista Internacional de Organizaciones, n° 3, 2009, p. 72

* SERRANO TARRAGA, M?.D. "Exclusién social y criminalidad", Op. cit. pp. 589

¥ TORTOSA, J.M, "Feminizacion de la pobreza y perspectiva de género", Op. cit, pp. 83-
86.
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La causa que subyace a esta, es decir, a la feminizacién de la pobreza,
es el sistema patriarcal que coloca a los mujeres en una posiciéon subordinada
en la sociedad y repercute en la violencia estructural, directa y cultural de las
cuales son victimas en los dmbitos sexual, fisico y emocional. Esta violencia,
que se origina en las estructuras sociales, es agravada en la situacion de
sinhogarismo por la vulnerabilidad que presentan. De igual modo, se relaciona
la exclusion social severa: con la capacidad de las mujeres para constituir y
conservar un hogar de forma auténoma, y con el sinhogarismo oculto, es decir,
con la invisibilidad de las mujeres sin hogar que se corroborara con datos en
el siguiente capitulos°.

Con relacién a la marginalidad, es una categoria influyente en los
procesos de exclusion que hace referencia a las personas que se alejan de la
sociedad, ya sea por su propia eleccion o por los procesos de exclusiéon
existentes en la sociedad.

En consonancia con lo descrito anteriormente, debo destacar la teoria
de la anomia y de la tensién que tuvo su origen en los trabajos de Durkheim el
cual entendia la anomia como una deficiencia de los individuos en la
integracion con la sociedad. Asimismo, Merton complementa dicho concepto
definiéndola como la incapacidad de obtener el éxito en una sociedad que no
te ofrece fines legitimos para alcanzarlos, es decir, la tension existente entre
fines y medios otorgados por la sociedad. ¢°Con base a esto, realiz6 una
division de las formas de adaptacion de los individuos a la tensidn,
constituyéndose la retirada como la categoria adoptada por las personas
sinhogarismo, que implica: rehusar los medios que te ofrece la sociedad y los
fines a los cuales debe llegar en términos generales,5! es decir, se constituye
como una forma de exclusidn que supone el rechazo del éxito social. Por ende,
este colectivo de sujetos también promueven un sentimiento de inseguridad
ciudadana.

Igualmente, otro grupo muy afectado por las politicas criminales
actuales son los inmigrantes porque estas politicas se han centrado en el
control de los flujos migratorios con el objetivo de eliminar la inmigraciéon
ilegal a través de la criminalizaciéon del inmigrante y la ausencia de

% CARRASCO FLORIDO, L, "Mujeres sin hogar en Espafia: un analisis sociogréfico
desde una perspectiva feminista", Op. cit, pp. 20-27.

% RIVIERE, J. "Interpretaciones del comportamiento desviado y control social” en
Fundacion para la Universitat Oberta de Catalunya, 2013 [en linea], pp, 27-29.
Recuperado de:
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/69967/5/Desviaci%C3%B3n%20y
%20control%20social_M%C3%B3dulo%201_Interpretaciones%20del%20comportamiento
%20desviado%20y%20control%20social.pdf

88 MARTINEZ GONZALEZ, Mil, y MENDOZA CALDERON, S, Teorias de la
Criminalidad, Tirant lo blanch, 2013, pp. 112-113.
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protecciéns2, Un ejemplo es el articulo 318 bis del CP de 1995 que pese a
insertarse en el Titulo XV bis denominado de los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros prioriza el control de las fronteras sobre los
derechos de los inmigrantes, penalizando la ayuda a la entrada, transito o
permanencia en el territorio espafiol; o la expulsidn del extranjero obligatoria
por la comisién de delitos con penas de prision de mas de un afio en el articulo
89 del CP con la prohibicién de regresar a Espafia por un periodo entre 5y 10
afios.

En suma, la relacién de la exclusion con la comision de delitos se ha
mantenido tradicionalmente. Sin embargo, debemos ser conscientes de que la
exclusién social no siempre desemboca en criminalidad, aunque exista una
relacién de la pobreza con la comision de delitos contra el patrimonio ante la
falta de recursos econdémicos, por lo que influyen fuertemente las politicas
sociales adoptadas®3.

Respecto al estigma, los grupos excluidos lo sufren como una relacién
social de devaluacidn que les priva de su aceptacion social. En ellos, se puede
diferenciar entre los desacreditados cuyo estigma es visible y produce una
reaccion directa del entorno, y los desacreditables que lo ocultan e intentan
mantenerlo invisible. Con base a estas categorias, las personas sin hogar se
sitdan en el primer grupo, por lo que la reaccién de la sociedad frente a ellos
es inmediata y directa.6*

No obstante, debemos tener en cuenta que la determinaciéon de las
personas excluidas es anterior a la Politica criminal, ya que estas responden a
otras cuestiones como: las relaciones de poder y de dominacién existentes, las
figuras que tienen la potestad de determinar las normas sociales, o quienes
son incluidos en la comunidad,®> como han descrito diferentes teorias
criminolégicas que presentaré a continuacion.

En primer lugar, en las teorias del conflicto¢ se destacé que las
relaciones de poder desigualdades son el origen de la desviacion en las
sociedades contemporaneas. Con base a esto, el conflicto social se produciria
por la incompatibilidad de intereses, necesidades y deseos entre grupos

%2 SERRANO TARRAGA, M2.D. "Exclusién social y criminalidad", Op. cit. pp. 601-609.
% |bidem, pp. 590-614.
% GOFFMAN, E, Estigma, la identidad deteriorada, Amorrortu, 2006, pp, 13-15

% PAREDES CASTANON, J.M, "Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales” en Libertas, Revista de la
Fundacion Internacional de Ciencias Penales, n° 4, 2016, pp. 157-161.

% |_a preocupacién existente por la emigracion y la heterogeneidad de valores en los grupos
sociales constituyeron el origen de estas teorias en la sociologia norteamericana.
MARTINEZ GONZALEZ, Mil, y MENDOZA CALDERON, S, Teorias de la
Criminalidad, Op. cit, p. 121.
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sociales. Pese a la relaciéon de desviacién social con la criminalidad, estas
teorias adoptadas por la Criminologia critica ponen de manifiesto que la
consideracion de desviacién en un sujeto responde a intereses sociales®’.

Ahora bien, en aplicacién de la teoria mencionada al objeto de estudio,
se puede observar como los intereses de las clases poderosas no son
compatibles con los deseos de las personas sin hogar, por ejemplo, si
invertimos mas dinero en politicas sociales para ayudar a estas personas o las
habilitamos para superar la dependencia, se tendrdn que recaudar mas
impuestos que afectaran a las clases mas pudientes, por ende, a priori parece
mas rentable proceder a su encarcelacién.s8

Asimismo, Chambliss destaca que, en la historia, la ley ha sido un
instrumento de apoyo a los intereses de los poderosos y los ricos. [gualmente,
para Quinney la clase dominante define como criminales los comportamientos
contrarios a sus intereses. Con relacion a lo descrito, un grupo de criminélogos
marxistas encuentra en el capitalismo la base de la criminalidad, debido a que
la incapacidad de asegurar sus condiciones de vida le empuja no sélo a
cometer crimenes contra la propiedad®, sino también a la creaciéon de una
clase marginalizada que lleva a la alienacidn, a la pérdida de la autoestima y a
utilizar la violencia para enfocar la frustracién, asi como a otros
comportamientos autodestructivos como el alcohol y los estupefacientes.”0

Un ejemplo de lo explicado en el parrafo anterior lo constituye el
trabajo de investigacion que realicé en Salamanca, en el cual pude observar
como una de las dindmicas para desembocar en la situaciéon de sinhogarismo
fue el consumo de alcohol, asi como que una vez en esta la mayoria se
mantenian en él, y en ocasiones consumian drogas.”!

En segundo lugar, la teoria del etiquetaje ha contribuido a la formacion
de grupos como desviados, a través de la criminalizaciéon primaria (realizada
por el legislador) y secundaria (efectuada por los 6rganos que aplican la ley),
72pero los comportamiento no son desviados en si mismos, sino que son las

67 RIVIERE, J. "Interpretaciones del comportamiento desviado y control social” Op. cit, p.
22.

% GIL VILLA, F, Introduccién a las teorias criminoldgicas, por qué rompemos con la
norma, Tecnos, 2013, p. 136.

% E| estudio de los crimenes contra la propiedad cometidos por personas sin hogar en el
territorio nacional espafiol se realizara en el tercer capitulo.

" RIVIERE, J. "Interpretaciones del comportamiento desviado y control social”, Op. Cit,
pp, 36-38

™ GARCIA DOMINGUEZ, 1, "Aporofobia: una investigacion cualitativa al colectivo de
personas sin hogar en Salamanca", Op. cit.

? MARTINEZ GONZALEZ, Mil, y MENDOZA CALDERON, S, Teorias de la
Criminalidad, Op. cit, p. 127.
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etiquetas impuestas por la sociedad, y mas especificamente por los poderosos
y las clases sociales dominantes, las que los definen como tales. Esta accion
tiene consecuencias para ambos sujetos, a pesar de que centrdndonos en el
etiquetado se estd reforzando el comportamiento desviado, lo que puede
determinar el inicio o la continuacién de una carrera delictiva, produciéndose
la interiorizacion de dicha etiqueta y finalmente la aceptacion del estatus
social de desviado’3, desembocando dicho proceso en la exclusién del sujeto.

En consecuencia, la asignacion de la etiqueta supondra Ila
"criminalizacidén" del grupo social, por lo que asistiriamos a una dindmica de
sospecha y vigilancia constante ante la expectativa de que realizarad
comportamientos antisociales y delictivos74, por ejemplo, como se produce
con el colectivo de personas en situacién de sinhogarismo.

Por lo tanto, podemos observar como las personas en condiciéon de
sinhogarismo, en muchas ocasiones, deben soportar las etiquetas impuestas y
el estigma de desviado asignado por la sociedad.

Este nuevo escenario, en el cual el colectivo de personas en situacion
de sinhogarismo es tratado como un grupo productor de riesgos, ha tenido
como consecuencia la exigencia de la sociedad al Estado la adopcién de
medidas contra estos sujetos. Por lo tanto, estan siendo afectados por un
control operado a través de distintas instituciones?’s, ya que en la actualidad
asistimos a un sentimiento generalizado de inseguridad ciudadana lo que ha
provocado una respuesta penal contra los sujetos que no se encuentran
incluidos en la sociedad.

De manera analoga, con base a la situacion descrita previamente, las
politicas sociales han sido desplazadas por politicas criminales que han
promovido una mayor represién y un aumento de las tasas de criminalidad
relacionadas con la marginacién y la exclusidn social. 76, cuya consecuencia ha
sido un mayor desprecio y rechazo de los peor situados econémicamente:”7las
personas sin hogar que son la forma mas extrema de exclusion social.”8

" BUIL GIL, D, ";Qué es la criminologia? Una aproximacién a su ontologia, funcién y
desarrollo” en Derecho y Cambio Social, 2016, p. 32

™ GIL VILLA, F, Introduccién a las teorias criminoldgicas, por qué rompemos con la
norma, Op. cit, p. 136.

™ VENERO, M. "El nuevo paradigma de la exclusién social para el conocimiento
criminoldgico”, Op. cit, p. 154-155.

® ZUNIGA RODRIGUEZ, L, Politica Criminal, Célex, 2001, p. 65

" CORTINA, A, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Op. cit,
p. 43.

® OBSERVATORIO HATENTO. Muchas preguntas, algunas respuestas. [en linea], 2015,
p. 9 http://hatento.org/wp-content/uploads/2014/10/informe-diagnostico.pdf
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1.2. Las bases ideoldgicas del Derecho penal de la aporofobia:
funcionalismo radical, actuarialismo penal y punitivismo.

El contexto en el cual deben ser encuadradas las ideologias que voy a
desarrollar a continuacion es la sociedad del riesgo, que ha sido producida por
factores como: el transito del modelo econémico (postfordismo, precarizaciéon
laboral...), el declive del Estado de Bienestar (privatizacion de servicios), la
crisis de la familia como elemento tradicional de control social, la priorizacién
del individualismo, la degradacién del medio ambiente o el aumento del
colectivo de exclusion social, los cuales han tenido como consecuencia una
sensacion de inseguridad social generalizada ante el delito. 79

Esta inseguridad ha producido efectos en el Derecho penal, cuestion
que subsiguientemente serd analizada, teniendo en cuenta que la percepcién
subjetiva no tiene porqué responder al contexto real de criminalidad, siendo
en la actualidad desproporcionada con relacion a los riesgos existentes.

No obstante, el resultado es el disefio de politicas criminales
orientadas por la percepcion subjetiva ciudadana y no por las condiciones
objetivas de criminalidad, y por ende, el fracaso de estas ante los delitos
cometidos. 80

1.2.1. Funcionalismo radical y Derecho penal del enemigo.

Comenzando con el funcionalismo, este se ha intensificado en el
Derecho penal en los ultimos afios, dotandole de importancia al contexto
social y a la prevencion frente a la mera retribucién, retomando en cierta
medida un Derecho penal del autor.81Una de las variaciones de esta corriente
ha sido el funcionalismo radical de Jakobs, el cual se aparta de la tradicion
finalista entendiendo que los elementos de la teoria del delito son
dependientes de los fines y funciones que cumple el Derecho penal en la
sociedad.

Con base a esto, Jakobs erige un nuevo sistema de Derecho penal, que
se encuadra en la prevencion general positiva como mantenimiento o
restablecimiento de la confianza en la vigencia de la normas?, cuya sancion

" BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusion, Op. cit, pp. 53-62
8 Ibidem, pp. 63-65.

8 PEREZ PINZON, A. O. “El funcionalismo en la sociologia actual” en El funcionalismo
en Derecho penal. Libro homenaje al profesor Gunther Jakobs, (MONTEALEGRE
LYNNET, coor), Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 123

% PENARANDA RAMOS, E, SUAREZ GONZALEZ y CANCIO MELIA, M. "Un nuevo
sistema del Derecho Penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Ginter
Jakobs" en Coleccion de estudios n°15, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 19.
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permite el sostenimiento de las expectativas de la sociedad y del modelo de
orientacion social, debido a que el autor entiende la norma juridico penal
como una expectativa de conducta que ha sido generalizada a través de la
institucionalizacién por el consenso. Por lo tanto, los ciudadanos se orientaran
pensando que las normas se cumpliran pese a la infraccién de la norma, es
decir, con base al principio de confianza que opera en la organizacion
normativa de la sociedad. Asimismo, la concepcién de bien juridico también
difiere de la concepcion finalista, ya que el autor nombrado lo concibe desde
un concepto normativo como la vigencia de la norma, por lo que la aplicacién
de una pena al infractor que niegue las expectativas sociales83 supondria la
vigencia de dicha norma como modelo de contrato social y estabilizacién de
las expectativas que han sido rechazadas.8+

Respecto a la delimitacion de la culpabilidad con base a la funcién
penal, tiene el efecto del paso de un poder a un deber con relaciéon a las
necesidades de prevencién general, y por ende, a la necesidad de pena para el
mantenimiento de las expectativas de la sociedad?’, que ademas constituye su
fundamento.

Asimismo, el concepto de persona es una construccién que hace igual
referencia a lo que espera la sociedad®é, aunque el resultado de la diversidad
existente en la sociedad, la cual esta en continuo aumento, es la inexistencia de
un consenso de todas las personas, por lo que sera necesario establecer
principios comunes referidos a determinados roles. En consecuencia, el
Derecho penal generard expectativas abstractas fundamentadas en los roles
asignados a las personas presentandose de forma general o especifica, pese a
que el minimo que debe cumplir es el de "persona” que respeta las normas
juridicas.8”

Prosiguiendo con el término "persona”, la distincién de los dos grupos
configurados por el Derecho penal del enemigo, que expondré a continuacion,

% MONTEALEGRE LYNNET, E. “Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs" en
El funcionalismo en Derecho penal. Libro homenaje al profesor Gunther Jakobs,
(MONTEALEGRE LYNNET, coor), Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 23-26
¥ MONTEALEGRE LYNNET, E, y PERDOMO TORRES, J,F. "Funcionalismo y
normativismo penal. Una introduccién a la obra de Ginther Jakobs" en Cuadernos de
Conferencias y articulos n° 37, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 8-18

% MONTEALEGRE LYNNET, E. "Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs",
Op. cit, pp. 26-28.

8JAKOBS, G, "Personalidad y exclusién en Derecho Penal”, en El funcionalismo en
Derecho penal. Libro homenaje al profesor Gunther Jakobs, (MONTEALEGRE
LYNNET, coor.), Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 73-75

¥ MONTEALEGRE LYNNET, E, y PERDOMO TORRES, J,F. "Funcionalismo y
normativismo penal. Una introduccion a la obra de Giinther Jakobs", Op. cit, pp. 18-21.
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ha resuelto la discusidn histdrica sobre libertad y seguridad apostando por la
segunda.s8

En primer lugar, estarian los incluidos, caracterizados por tener
derechos y deberes concretos, asi como una garantia cognitiva minima
necesaria para ser tratado como persona en el ambito del derecho.8%A estos
sujetos se les aplicaria un Derecho penal del ciudadano, priorizando su
libertad, debido a que su infraccién no les desvincula de su condicién y
Unicamente han dafado la vigencia de la norma, por lo que contindan siendo
fieles al ordenamiento.%0

En contraposicion a estos, los excluidos no poseen derechos ni tienen
que cumplir deberes porque segin su concepcién no son personas ni
ciudadanos, sino que son fuentes de peligro o enemigos del bien juridico a los
cuales se les niega su esfera privada®l. Ademas, no prestar un minimo de
garantias cognitivas supondria la autoexclusion del individuo®?, como por
ejemplo, una persona reincidente en delitos graves que no muestre indicios de
cambios en su comportamiento.

La categorizaciéon expuesta en el parrafo previo responde a la
necesidad de una seguridad efectiva de la sociedad, por lo que seran
configurados como individuos, los cuales en casos extremos deben ser
combatidos con un Derecho penal del enemigo, debido a que han perdido
todas las garantias cognitivas y son concebidos como potenciales delincuentes,
y en consecuencia, como enemigos del sistema.?3

No obstante, Jakobs no sélo se centra en la parte especial del Derecho
penal en cuanto a la consideracién de enemigos, sino que también hace
referencia a personas que no se dejan vincular con el estado ciudadano. Contra
estos sujetos, el Derecho penal debe eliminar los beneficios que conlleva ser
"persona”,®* adelantar las barreras punitivas, incrementar las penas y

% DEMETRIO CRESPO, E, “El Derecho Penal del enemigo darf nicht sein!*, sobre la
ilegitimidad del Ilamado "Derecho Penal del enemigo y la idea de seguridad"” en Derecho
penal del enemigo, el discurso de la exclusién, (Cancio Melia y Gdmez-Jara Diez, coords),
vol.1, Ibdf, 2006, pp. 473-475

8 JAKOBS, G, "Personalidad y exclusién en Derecho Penal”, Op. cit, pp. 74-89

% GRACIA MARTIN, L, Modernizacién del Derecho penal y Derecho penal del enemigo,
Idemsa, 2007, pp. 199-205.

8 AMBOS, K, "Derecho penal del enemigo" en Derecho penal del enemigo, el discurso de
la exclusion, (Cancio Melid y Gomez-Jara Diez, coords), vol.1, Ibdf, 2006, p. 132

% JAKOBS, G, "Personalidad y exclusién en Derecho Penal”, Op. cit, p. 90.

% Ibidem, pp. 85-86.

% DEMETRIO CRESPO, E, "El Derecho Penal del enemigo darf nicht sein!*, sobre la
ilegitimidad del Ilamado "Derecho Penal del enemigo vy la idea de seguridad”, Op. cit, p.
486
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flexibilizar las garantias procesales.s En conclusion, estarian configurando un
Derecho penal del enemigo? cuya regulacidn juridica es la exclusion.®?

En cuanto a la definicién de quienes son enemigos®s, Jakobs no sélo
hace referencia a tipos concretos objetivos como una clasificacién legal, sino
que se acoge igualmente a criterios abstractos como la oposicion al
ordenamiento o la presumida incapacidad de comportarse conforme a la
norma y a los valores del ordenamiento.

En consecuencia, ante la imposibilidad de discernir a los enemigos del
sistema en el proceso penal debido a que se le estaria aplicando un Derecho
penal del ciudadano a personas que no tienen dicho status, es necesario una
atribucion abstracta de la condiciéon de enemigo y la creacion de reglas de
actuacién para un Derecho penal del ciudadano que se diferencia de un
Derecho penal del enemigo. De igual modo, tampoco se tendra en cuenta para
esta distincion el hecho realizado por el infractor debido a que Jakobs se rige
por un Derecho penal del autor en el cual importan sus caracteristicas. En
sintesis, Jakobs defiende un concepto de enemigo eminentemente normativo
en el cual la diferenciacion descrita supone la base de su argumentacion, pese
a la aceptacion de la dificultad de discernir entre estos sujetos.?®

Por lo tanto, las personas sin hogar podrian ser encuadrados en esta
categoria por el rechazo del ordenamiento juridico que se presume en ellos y
la sensacidon de peligrosidad que originan en la sociedad.

Sin embargo, Jakobs asume los tipos ideales construidos con base a las
categorias Derecho penal del enemigo vs Derecho penal del ciudadano, por lo
que es consciente de que en la realidad no apareceran en estado puro, sino
que a muchos de los sujetos deberan aplicarles elementos de ambos modelos
penales.100

% AMBOS, K, "Derecho penal del enemigo”, Op. cit, pp. 133-135.

% GRACIA MARTIN, L, Modernizacién del Derecho penal y Derecho penal del enemigo,
Op. cit, pp. 200-204

% Con relacion a la exclusion, también se distinguen dos grupos siguiendo la concepcién
idealista-subjetivista de Fichte, en la cual la condena no afecta al contenido normativo de la
sociedad, sino que altera la distribucion de bienes; o la instrumental de Von Liszt que
entiende que la pena es coercitiva y a los que no se pueden corregir se les debe aplicar la
inocuizacion; JAKOBS, G, "Personalidad y exclusion en Derecho Penal", Op. cit, pp. 75-77
% La actual legislacion penal espafiola hace referencia a diversos enemigos, aunque entre
ellos predomina el sujeto inmigrante y &rabe por su categorizacion como terrorista.
JAKOBS, G, y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Civitas, 2003, pp. 80-82.

% AMBOS, K, "Derecho penal del enemigo”, Op. cit, pp. 135-138.

1% GRACIA MARTIN, L, Modernizacién del Derecho penal y Derecho penal del enemigo,
Op. cit, p. 199
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En suma, con relacion al modelo expuesto, una de las mayores criticas
efectuadas a este planteamiento del Derecho penal del enemigo son las
consecuencias de su aplicacidn practica, ya que argumentan que Jakobs fijé la
atencién en la coherencia interna de su sistema sin tener en cuenta las
repercusiones practicas que supondria. En efecto, una de las secuelas de la
distincion de excluidos/incluidos es la exclusion social de determinados
grupos, como el colectivo de personas sin hogar, debido al aumento de la
presion ejercida sobre ellos, por lo que no sélo tienen que luchar contra la
marginalizacién o la pobreza, sino que a estas se le aflade una categoria mas.
De igual modo, uno de los fundamentos de las penas seria la confirmacion de
los valores de la sociedad dominante.101

1.2.2. Actuarialismo penal y gerencialismo.

Continuando con el analisis de las ideologias que sustentan la
aporofobia, es necesario retomar el debate producido a lo largo de la historia
entre derechos y seguridad, el cual ha sido resuelto por las politicas punitivas
priorizando en el segundo aspecto como expuse anteriormente, aunque en los
ultimos afios tedéricamente hayan prevalecido los derechos fundamentales.
Estas politicas penales estan creando modelos de seguridad que persiguen la
eficacia, dejando al margen la racionalidad juridica y contraviniendo derechos
fundamentales,192 en consonancia con lo expuesto por el funcionalismo radical
sobre el colectivo de enemigos como fuente de peligro que debe ser
neutralizada.

Por lo tanto, la concepcidn que estudiaré sera la teleologia de gestion
de riesgos que subyace a la aporofobia, debido a que ha sido adoptada en la
politica criminal espafiola. Esta tesis, conocida como actuarialismo penal, se
centra en la gestion del riesgo como criterio organizador de las politicas
penales con el objetivo de combatir la sensacion social de inseguridad y dar
una idea de justicia.103

Con relacion a lo anterior, en la actualidad asistimos a un actuarialismo
punitivo que utiliza la metodologia estadistica con dos fines diferenciados: la
prediccién del crimen, es decir, del riesgo criminal existente y la realizacion de
evaluaciones para adoptar una determinada Politica criminal. Una de las
consecuencias de esta teleologia es la visualizacion de la sociedad en

%0 AMBOS, K, "Derecho penal del enemigo", Op. cit, pp.138-149.

%2 BRANDARIZ GARCIA, J.A. "La difusién de légicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas" en InDret, 2014, p. 4

183 E| actuarialismo se define como un conjunto de practicas que presentan una base
neoconservadora y un reclamo a los poderes publicos del refuerzo de la criminalidad.
BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusion, Op. cit, p. 81
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categorias y subpoblaciones en funcion del riesgo enfatizando en el principio
de utilidad social.104

No obstante, tenemos que entender el contexto de exclusién, en el cual
nace el actuarialismo penall%, como un dmbito que debe ser gestionado y no
intervenido. La causa que subyace a rechazar dicha intervencién en los grupos
excluidos reside en la asuncién realizada sobre su imposibilidad de
integracion en la sociedad, por lo que se deben minimizar los riesgos de estos
grupos, al igual que establecia Jakobs con su Derecho Penal del enemigo. Por
lo tanto, el efecto de su gestion es la responsabilizacion del excluido por su
situacion a través de la culpabilizacion individuall9, siendo las personas sin
hogar un colectivo importante que la sufre a través de la ciudadania, lo cual ha
sido constatado en diferentes investigaciones con comentarios cdmo:"estdn en
la calle porque quieren, algo habrdn hecho mal en su vida para acabar asi";"lo
que tienes que hacer es buscar un trabajo, vago, eso es lo que eres”;"lo que
quieres es aprovecharte y que te mantengamos los demds";1970 "el desgraciado
este, pongase a trabajar y deje de pedir a la gente que estd como tu",

Asimismo, debemos tener en cuenta que la finalidad politico criminal
es la gestidn de la exclusidn social y de la criminalidad con los menores costes
posibles, ya que en los udltimos afios los gastos del sistema punitivo y las
politicas asistenciales han supuesto una creciente preocupacion.

Los rasgos mas basicos que caracterizan la lucha del sistema contra la
exclusion social son: la excedencia, a través de la cual la exclusion se
condiciona con la capacidad de consumo de los sujetos, y la movilidad, que
refuerza la peligrosidad de los sujetos por su incapacidad de control que se
trata de compensar a través del sistema penal. Por ende, las personas en
condicién de sinhogarismo se han convertido en un colectivo que debe ser
gestionado a través del sistema penal debido a su incapacidad de consumo y la
movilidad que les caracteriza e incide en un aumento de la percepcién de la
peligrosidad18. Al mismo tiempo, debemos enfatizar en la sensaciéon de
inseguridad colectiva que debe ser combatida, la cual ha fomentado el
aumento de punitivismo y el acentuamiento de la crisis resocializadora.10?

1% RIVERA BEIRAS, |, "Actuarialismo penitenciario. Su recepcion en Espafia” en Revista
Critica Penal y Poder, n°9, 2015, p. 106

1% BRANDARIZ GARCIA, J.A. "La difusién de légicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas"”, Op. cit.pp. 4-9

106 BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusién, Op. cit, p. 40-82

7 OBSERVATORIO HATENTO, "Muchas preguntas, Algunas respuestas”, Op. cit, p. 33.
1% BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusién, Op. cit, pp. 43-53

1% BRANDARIZ GARCIA, J.A. "La difusién de légicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas"”, Op. cit.pp. 4-9
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No obstante, el actuarialismo penal debemos entenderlo en conjunto
con el gerencialismo, que nos transporta a la tesis de la nueva gestion publica
(o mas conocida como New Public Management) consistente en una
racionalidad liberal preocupada por los gastos publicos, que no dota de
importancia a los derechos humanos, sino que atiende a la eficiencia, es decir,
al logro de los objetivos de la administracién. Por este motivo, la adopcién de
estas estrategias produce un modelo denominado performativo, el cual centra
la atencién en las acciones del sistema penal mas que en las consecuencias
positivas que obtienen, es decir, que se tiene mas en cuenta el nimero de
detenidos o de sentencias dictadas que la reduccidon de la tasa de criminalidad
o el descenso de la tasa de reincidencia.!10 En sintesis, se prioriza la eficiencia
econdmica frente a la eficacia prevencionista en el funcionamiento del sistema
penal actual.

Por lo tanto, las consecuencias de adoptar estos modelos son atin mas
graves frente a la ciudadania y los medios de comunicacién ya que permiten
una evaluacién mas positiva de sistema penal, la justificacion del aumento de
recursos del punitivismo actual y el contento de la sociedad, a pesar de que lo
que se estd produciendo realmente es una mutaciéon de la presentacion del
sistema de justicia penal, en la cual solo se observa una cara de la moneda, la
mas positiva, ocultando los hechos de verdadera lesividad que no estan siendo
combatidos. En resumen, la tesis de la nueva gestion publica ha influenciado el
ambito penal, policial, procesal y de ejecucion de las penas.111

Sin embargo, lo mas importante para el presente estudio son las
consecuencias producidas en los sujetos por el actuarialismo y el
gerencialismo penal en la Politica criminal centrada en la gestion de riesgos:112

Estos planteamientos, han contribuido a crear un sujeto de comunidad
activo y no dependiente del sistema, con poder y capacidad de eleccion sobre
su vida (modelo subjetivo denominado prudencialismo privado). Por lo tanto,
se excluye totalmente a la persona que no tiene recursos ni capacidad de
decision sobre su vida que encaja a la perfecciéon con el objeto de estudio.
Asimismo, se pasa de un modelo reactivo al hecho delictivo a la prediccion de
riesgos para gestionarlos y minimizarlos, lo que enfatiza en la prevencién a
través de la vigilancia de los potenciales infractores!!3 entre los cuales
destacan las personas sin hogar con base al modelo de comunidad que han
creado.

119 BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusién, Op. cit, pp. 85-86.

111 BRANDARIZ GARCIA, J.A. "La difusién de ldgicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas", Op. cit. pp. 9-12.

12 |hidem, pp. 12-17.

3 |bidem, pp. 12-17.
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Relacionado con lo explicado previamente, la coercién estatal pura
adoptada por el Estado (sin la existencia de responsabilidad) con el objetivo
de predecir riesgos se ha realizado con base a un perfil genérico en el cual los
sujetos, especialmente los excluidos!!4, son tratados como fuente de peligro y
en los cuales se mide su potencial desestabilizador. Por lo tanto, acuden a
perfiles estadisticos de riesgo para el control de la peligrosidad, haciendo
énfasis en los grupos que "necesitan" mayor atencién a través de actuaciones
masivas e indiscriminadas, y por ende, olvidando las caracteristicas
individuales de los sujetos en este ambito!l5, No obstante, estos calculos
grupales de forma posterior son utilizados para expresar niveles de riesgo en
infractores individuales, es decir, el profiling o elaboracién de perfiles
infractores. En definitiva, existe una doble vertiente ya que pese a centrar la
atencion en persona individuales para la respuesta punitiva el nivel de riesgo
se mide por grupos.

De igual modo, las estadisticas son utilizadas para establecer medidas
de neutralizacién del riesgo confiando en su capacidad predictiva, siendo las
nuevas tecnologias un instrumento fundamental para el desarrollo de estas
estrategias.116

Sin embargo, el Estado no deberia acudir a cualquier técnica de control
estatal, sino que tendria que limitar la aplicacion de las medidas coercitivas
expuestas a situaciones necesitadas de prevencion de riesgos en la cuales la
prohibicién haya resultado ineficaz (habiendo demostrado esta ultima
hipotesis). Por este motivo, la realizacién policial de redadas masivas contra
determinados grupos de personas (por ejemplo, los top manta) no resultaria
legitima con el modelo presentado debido a que deben ser resueltas bajo un
procedimiento que determine ambas responsabilidades!!?.

Por lo tanto, la aplicacién generalizada de las acciones expuestas tiene
dos consecuencias importantes: en la actuacion policial, por la influencia
guiada por perfiles de infractores, y en la persecucion judicial, a efectos de
medidas cautelares e imposicion de la pena. Asimismo, también condiciona la
ejecucion penitenciaria y post-penitenciaria con la creacién de medidas de
duracién indeterminada, por ejemplo, la prision permanente revisable y la

4 VENERO, M. "El nuevo paradigma de la exclusion social para el conocimiento
criminoldgico”, Op. cit, p. 154-155.

15 PAREDES CASTANON, J.A. La justificacién de las leyes penales, Tirant lo blanch,
2013, pp. 323-325.

18 RIVERA BEIRAS, I, "Actuarialismo penitenciario. Su recepcion en Espafia”, Op. cit, p.
106

7 pAREDES CASTANON, J.A. La justificacion de las leyes penales, Op. cit, pp. 325-
329.
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libertad vigilada!!8. [gualmente, en la formacién de los grupos en funcion del
riesgo se tienen en cuenta variables sociales, demograficas y delictivas en aras
ala aplicacién de sanciones neutralizadores.

En consecuencia, podemos observar como el grupo de personas
pobres, haciendo énfasis en las personas sin hogar, sobre las cuales recae una
mayor marginalizacién, son un colectivo central en la elaboracién de las
politicas criminales punitivistas con el objetivo de criminalizarlos y
marginalizarnos, es decir, aislarlos de la sociedad sin importar Ilas
repercusiones. Un ejemplo muy significativo ha sido retomar la pena de
prisién para el top manta con la LO 1/2015, de 30 de marzo, que afecta
principalmente a los inmigrantes negros los cuales realizan de forma habitual
este tipo de venta ambulante.

Por ende, una idea importante que persiguen dichos planteamientos es
mostrar a la sociedad que la delincuencia es unicamente cometida por unos
grupos de infractores determinados!!9, entre los cuales destacan los pobres,
asf como otros colectivos marginados como pueden ser los inmigrantes.

No obstante, el actuarialismo ha influenciado otros ambitos como el
penitenciario con la aplicacién de escalas (por ejemplo, el PCL-R de Hare) para
la prediccion de la peligrosidad de los sujetos, en convivencia con la finalidad
reinsertadora atribuida a las penas con base al articulo 25.2 de la CE de 1978.
120 De igual modo, la Criminologia actuarial ha analizado este fendmeno
concluyendo que son las clases sociales mas bajas las que estan mas afectadas,
no sélo por su predominio en la poblacidn carcelaria, sino también por las
politicas represivas aplicadas como una "solucién" a las grandes cantidades de
poblacidén excluida que representan un problema social.121

En conclusién, como podemos observar, el actuarialismo y el
gerencialismo adoptados en la actualidad contravienen los principios mas
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, como el principio de
igualdad y no discriminacion consagrado como un valor superior en el articulo
1 de la CE de 1978, sobre todo en el ambito delictivo debido a que el control
del riesgo se realiza en funcion de variables grupales. Por lo tanto, la adopcién
de estos modelos supone un serio perjuicio para los grupos mas
desaventajados que favorece su estigmatizacién y la ruptura con la sociedad.

118 BRANDARIZ GARCIA, J.A. "La difusién de l6gicas actuariales y gerenciales en las
politicas punitivas", Op. cit. pp. 14-17.
9 Ipidem, p. 16.

120 RIVERA BEIRAS, |, "Actuarialismo penitenciario. Su recepcién en Espafia”, Op. cit,
pp. 115-120.

2L \VENERO, M. "El nuevo paradigma de la exclusion social para el conocimiento
criminologico”, Op. cit, p. 155-157,
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De esta manera, se defiende un modelo pre-delictual del control del delito
contrario a la presuncidon de inocencia que debe regir en nuestro modelo
punitivo. Ademas, favorecen el populismo punitivo existente en nuestra
sociedad manipulando el volumen de la criminalidad y dando a conocer
unicamente los autores de los delitos que le convienen, como se profundizara
a continuacion.

Sin embargo, estos modelos ya han sido criticados por muchos autores,
aunque parece que debemos seguir mostrando una realidad que perjudica en
gran medida a los sectores mayoritarios de la sociedad.

1.2.3. Punitivismo y expansion del Derecho Penal: especial mencion al
populismo punitivo.

En la actualidad, la globalizacién exige una lucha eficaz contra la
criminalidad frente a la sensacién social de inseguridad, por lo que asistimos a
una expansion del dmbito penall??2 y del punitivismo, definido este ultimo
como un endurecimiento de la respuesta penal sin motivaciéon racional, los
cuales se han plasmado en las reformas llevadas a cabo del Codigo Penal
Espafiol en los dltimos afios.

El inicio del Derecho penal maximo en el ordenamiento juridico
espaiol comenzo6 con las reformas penales del afio 2003, influenciadas bajo el
"pacto de justicia", destinadas las dos primeras a la neutralizacién del
individuo:123

La primera fue la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas que supuso un
endurecimiento dirigido principalmente a los delitos graves, la restriccion de
beneficios penitenciarios, y una reduccién de la prevencién especial positiva,
siendo algunas de las medidas adoptadas: la agravacién de los supuestos de
reincidencia o el aumento del limite maximo de prisién de 30 a 40 afios para
los concursos reales de delitos como elemento mediatico y populista.

No obstante, por mi objeto de estudio es de mayor interés la LO
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros la cual
centra su atencion en la denominada "delincuencia profesionalizada”, que
hace referencia a los delitos leves cometidos de forma reiterada continuando
la tendencia represiva, y un Derecho Penal del autor, en los cuales se penaliza
a los sectores marginados. Algunos ejemplos son: medidas para penalizar la
habitualidad considerandolas delitos cuando se cometan cuatro veces en un

22 SILVA SANCHEZ, J.M, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, 2001, pp. 83-81.

12 BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusion, Op. cit, p. 98
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afio (como por ejemplo, el hurto o las lesiones) 124, la introduccién de la
agravante cualificada de multirreincidencia o la imposicién de penas de
prisién a los responsables de una tercera falta pese a que no sea grave,
adoptando la técnica denominada "three strikes and you are out". Esta técnica,
enmarcada en la estrategia de tolerancia cero, defiende que la forma mas
eficaz para acabar con los delitos es la persecuciéon de los comportamientos
delictivos mas leves lo que se traduce en una criminalizacién de la pobreza
que sigue una tendencia creciente en nuestro pais como expondré mas
adelante.125

Por ultimo, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en la cual se continda la
ampliaciéon en este ambito con reformas como la disminucién del limite
minimo de prisién a tres meses o el castigo de la mera tenencia de pornografia
para uso personal, a pesar de que es el primer ejemplo el que repercute
directamente en los sectores mas desfavorecidos debido a que habitualmente
cometen delitos tipificados con penas de privativas de libertad de corta
duracion lo que facilitara su entrada en un centro penitenciario con el efecto
estigmatizante que conlleva en su persona.

En los afios siguientes, las reformas continuaron el punitivismo
creciente en materias como: violencia de género (LO 1/2004, de 28 de
diciembre), seguridad vial (LO 15/2007, de 30 noviembre), libertad vigilada e
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas (LO 5/10,
de 22 de junio), las cuales finalizaron con la LO 1/15, de 30 de marzo, por la que
se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, que
reintroduce la prisiéon permanente revisable y la pena de prision del articulo
274.3 del CP de 1995 permitiendo penalizar al eslabén mas débil del top
manta.

En consecuencia, podemos observar cémo se han plasmado las
politicas criminales punitivistas en las reformas penales con la adopcién de un
Derecho Penal simbélico, del enemigo y del riesgo con una renuncia cada vez
mayor a la resocializacién del individuo reemplazada por la intimidacién de
las penas y la prevencion especial negativa como explicaré a continuacion.

Comenzando con el Derecho Penal simbdlico, este un rasgo presente
en el Derecho penal espafiol debido a que su objetivo es combatir la sensacién
de inseguridad colectiva a través de los medios de comunicaciéon
principalmente (el cual estd relacionado con el populismo punitivo que

124 OBSERVATORIO DEL SISTEMA PENAL Y LOS DERECHOS HUMANOS,
UNIVERSIDAD DE BARCELONA, "El populismo punitivo: analisis de las reformas y
contrarreformas del Sistema Penal en Espafia (1995-2005)",enQuaderns de Barcelona,
ciudadania i Drets, 2005, pp. 117-118.

15 PEREZ CEPEDA, A.l, “La criminalizacion de la pobreza y la expansién de la poblacion
carcelaria" en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, n® 82, 2010, pp. 276-278.
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abordaré al final del capitulo). En este espacio, resulta relevante la teoria del
etiquetaje que contribuye a la asignacién de la categoria delictiva a
determinadas personas, siendo los mas afectados las personas mas
desfavorecidas!26. Por lo tanto, se esta desplazando su potencial de prevencion
de delitos en aras a la creencia de seguridad ciudadana.'?? En la parte especial,
podemos observar este simbolismo en tipos penales como el articulo 510 del
CP espafiol de incitacién al odio, ampliados bajo la reforma de LO 1/2015, de
30 de marzo, aunque contindan sin otorgar una proteccion adecuada a las
victimas de la aporofobia.128

No obstante, pese a sus efectos simbolicos, estd produciendo
consecuencia reales como el aumento del punitivismo, en el sentido de que las
reformas penales tendran incidencia en las estadisticas penales. Por ejemplo,
la técnica de "three strikes and you are out"129 producira la exclusién de las
personas que cometen delitos mas leves, y en sintesis, repercutira sobre el
colectivo de personas sin hogar.

Con relacion al Derecho penal simbélico, es necesario abordar el
Derecho Penal del enemigo!30 que incide en la exclusion y el antigarantismo de
los "enemigos" de nuestra sociedad!3!, el cual estd caracterizado por: la
anticipacion de la punibilidad con la criminalizacién de los actos preparatorios
de los hechos futuros, lo que supone una amenaza a los principios basicos y la
adopciéon de una perspectiva prospectiva poniendo el énfasis en el hecho
futuro, y por ende, rechazando la retrospectiva en la cual lo importante es el
hecho cometido (como por ejemplo, el articulo 510.1 que anticipa la
punibilidad en su letra a) al tipificar incitaciones directas e indirectas al odio);
la desproporcionalidad de las penas, que se manifiesta con la misma
penalizacién de los actos preparatorios y de los consumados sin la rebaja de la
pena correspondiente por anticipar la barreral3? (sirviendo el mismo ejemplo
del articulo 510.1 en su letra b) que establece la misma pena para la
produccién de material idoneo para fomentar el odio que la mera posesion) y

126 Esta teorfa estd mas desarrollada al inicio del presente capitulo.

127 JAKOBS, G, y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Aranzadi S.A, 2006, pp. 95-
98.

128 |a aporofobia es una categoria encuadrada en los delitos de odio aunque en nuestra
legislacion penal no se haya incluido. Por este motivo, en el siguiente capitulo se realizara
un andlisis profundo sobre la ausencia de una tipificacion penal que proteja de forma
adecuada a las victimas de aporofobia.

129 JAKOBS, G y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Op. cit, pp. 108-110.

130 En este apartado se retoma el Derecho Penal del enemigo que fue abordado en el
funcionalismo radical al inicio del capitulo debido a que forma parte del punitivismo actual
adoptado en nuestra legislacion.

BLSANZ MULAS, N, Politica Criminal, Op. cit, pp. 74-81

132 JAKOBS, G, y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Op. cit, pp. 110-114
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por ultimo, por la restriccién y/o flexibilizacién de garantias y derechos
procesales.133

Por lo tanto, el efecto del planteamiento expuesto es combatir al
enemigo a través de leyes penales de la exclusién haciendo énfasis en el
autor.!34 El problema que subyace a este Derecho penal es que se produce la
autoexclusion de la persona en aras a la seguridad de los grupos, pero la
percepciéon de los riesgos es una construccién social, por lo que no tiene
porqué corresponderse con la realidad. En efecto, el Derecho penal de
enemigo reacciona frente a fendmenos que no tienen el potencial lesivo que se
predica de ellos (por ejemplo, el top manta), pero lo que si le importa son los
elementos de vulnerabilidad en la identidad social. Por este motivo, deberia
rechazarse la excepcionalidad, afirmando Ila normalidad de tales
comportamiento, y reaccionando conforme a las reglas generales de nuestro
Derecho penal sin provocar la autoexclusién de estos grupos. Por lo tanto, la
funcion actual de la pena, haciendo referencia a lo expuesto, estd siendo el
mantenimiento de la sociedad excluyente!3.

Para finalizar, nuestro Derecho penal también esta caracterizado por
ser un Derecho penal del riesgo que tiene como finalidad la seguridad, por lo
que se dirige hacia la prevencién general positiva, la cual se concentra en
gestionar los riesgos que ella misma produce y acentta el afan criminalizador
a través de dos estrategias principalmente: la administrativizacion del
Derecho penal y la tolerancia cero, aunque s6lo profundizaré en la segunda:136

El desarrollo de las politicas de seguridad ciudadana, nacidas en
Whasington y Nueva York en los afios ochenta, aunque mas popularizadas en
los noventa, persiguieron el lema de la tolerancia cero con politicas altamente
represivas hacia diversos colectivos, entre los cuales se situaban las personas
sin hogar?37. Su desarrollo produjo el aumento de la represion policial, a través
de diferentes teorias, la cual desplazo los problemas existentes en la sociedad
a los marginados!38, siendo uno de sus resultados materiales la politica "three
strikes and you are out" mencionada anteriormente.

No obstante, una de las teorias mas importante fue la teoria de las
ventanas rotas (o también denominada "broken windows"), formulada por

13 GRACIA MARTIN, L, Modernizacién del Derecho penal y Derecho penal del enemigo,
Op. cit, pp. 199-205.

B34 GUNTHER, J, y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Op. cit, pp. 122-128
3 |bidem, pp. 129-150
1% SANZ MULAS, N, Politica Criminal, Op. cit, pp. 77-79.

57 TI30UZ, M.E, "Carceles para la tolerancia cero: clausura de pobres y seguridad de
ciudadanos" en Ultima Década, n° 16, 2002, pp. 181-184.

38 VENERO, M. "El nuevo paradigma de la exclusion social para el conocimiento
criminologico”, Op. cit, p. 153.
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Wilson y Kelling, y desarrollada en la estrategia de Politica criminal "modelo
Giuliani"139, Esta tesis relacion6 el crimen con el desorden urbano
proponiendo que pequefias conductas antisociales o desviadas, como
mendigar o beber alcohol en la via publica, es decir, conductas realizadas
reiteradamente por las personas en situacion de sinhogarismo,
desembocarian en conductas delictivas mas graves, por lo que plantea la
detencion de los delincuentes de forma previa a la comisién de delitos que
afecten a bienes juridicos trascendentales. Por lo tanto, enfatizaba que la
represion policial debe concentrarse en la delincuencia mas level40,

En sintesis, las politicas de seguridad ciudadana defendian que los
grupos mas intervenidos en el ambito punitivo debian ser los mas
desfavorecidos, entre los cuales se incluyen las personas sin hogar.141

Continuando con el analisis de la Politica criminal, es necesario tener
en cuenta las tensiones existentes entre las necesidades de la sociedad, la
voluntad popular y la racionalidad politico criminal ya que la legitimidad de
las normas esta influenciada por estos criterios. En la actualidad, mientras el
penalista estd exponiendo argumentos criticos por las normas adoptados,
junto a la Criminologia que acepta o rechaza diferentes reformas, el
punitivismo contintia en auge bajo la argumentacion de los diputados de que
la opinidn publica los avala.142

Por lo tanto, las politicas criminales punitivistas persisten, a pesar de
que subyacen a intereses ideoldgicos y carecen de racionalidad, debido a que
constituyen una estrategia para gobernar. Por este motivo, en ocasiones son
defendidas a través de la manipulacién de datos empiricos, por ejemplo,
focalizando la atencion en tipologias delictivas con un alto nimero de delitos.

De igual modo, como ya se explicé al inicio del capitulo, la exclusion de
las personas también responde a las relaciones de poder y dominacién. *3Por
ende, la causa de la exclusidn social no se haya en las politicas criminales
punitivistas, sino que es mas bien una consecuencia, es decir, un apoyo mas a
un sistema de gobierno establecido en el cual determinados grupos de
poblacién son los mas perjudicados por la intervencion estatal. Por ejemplo,

139 pEREZ CEPEDA, A.l, "La criminalizacién de la pobreza y la expansion de la poblacion
carcelaria”, Op. cit, p. 271.

M0 BUIL GIL, D, ";Qué es la criminologia? Una aproximacién a su ontologia, funcién y
desarrollo"” Op. cit, pp. 36-38

! DIEZ RIPOLLES, J.L. “El abuso del sistema penal" en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2017, pp. 5-8,

12 pAREDES CASTANON, J.M, “Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales”, Op. cit, pp. 154-156

%3 para mayor profundidad, acudir al inicio del capitulo donde se explicaron diversas
teorfas criminolégicas que hacen referencia a las relaciones de poder y la desviacion.
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en el marco del capitalismo neoliberal el cual revela una expansién del sistema
penal en aras a ejercer un control social de los mas pobres a través de
diferentes fuentes!44, como la regulacion de la actividad econémica.145

Prosiguiendo con las tensiones existentes entre la voluntad popular y
la adoptacion de las politicas, la Criminologia nos muestra que una Politica
criminal efectiva dista en gran medida de los discursos politicos que dominan
la opinién publica. El problema se produce cuando los discursos punitivistas
quieren ser aplicados al contexto actual, como puede ser el aumento de la
pena en determinados delitos, debido a que encuentran limitaciones en la
realidad que no pueden ser salvadas. Sin embargo, pese a la falta de eficacia y
la inaplicacién en muchos ocasiones, existe una influencia en la sociedad que
no debemos desatender!4s, es decir, la construccién social que realizan los
medios de comunicaciéon habitualmente tiene efectos importantes en la
ciudadania debido a que estamos inmersos en la sociedad de la informacidn.

Con relacién a la pobreza, los mecanismos por los cuales estos la
reafirman son cuatro: la invisibilizacién de los sujetos en situacién de pobreza;
la individualizacién de su problematica, ignorando el entorno social y el
contexto politico-econdmico en la cual se encuadran; la estigmatizacion a
través de etiquetas, como por ejemplo de vagos o parasitos mencionadas al
inicio del presente capitulo; y por tltimo, la conversién en espectaculo de sus
sufrimientos, los cuales producen efectos perjudiciales por la creaciéon de
estereotipos.147

Igualmente, a través de estos medios, han distorsionado los
pensamientos frente al delito, abogando por una mayor seguridad, con el
objetivo de conseguir un mayor rédito a través de la dramatizacién. Asimismo,
la forma de exposicién centrandose en el dolor de la victima y sus familiares,
olvidando el punto de vista del infractor, enfatizando en la permisividad del
sistema penal y concentrando la delincuencia de los sectores marginalizados o
los crimenes mas graves contribuye a la creacidn de estereotipos criminales y
alarma social ante el delito. Esta dindmica expuesta es uno de los motivos por
los cuales las politicas punitivas enfatizan en la sensaciéon social de
inseguridad. Aunque también, los actores publicos que participan en las

144 KILDUFF, F, "O controle da pobreza operado a través do sistema penal" en
Katal.Floriandpolis, n°2, 2010, pp. 247.

5 PAREDES CASTANON, J.M, "Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales™ Op. cit, pp. 161-164.

1% |bidem, pp. 165-166.

Y7 MALDONADO, M.A, “La pobreza en los medios de comunicacién" en Mas poder
local, n°30, 2017, pp. 53-55
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politicas de seguridad producen dafiosidad al continuar el centro de atencién
en la inseguridad subjetiva al delito guiados por el beneficio electoral. 148

La dindmica a la cual se estd haciendo referencia es la doctrina
criminolégica del populismo punitivo!4? el cual persigue el rédito politico a
través de politicas criminales punitivistas. Por este motivo, el debate politico
estd caracterizado por utilizar la criminalizaciéon como el Unico criterio
politico criminal, debido a que han descubierto que las reformas penales les
hacen conseguir votos. Ademas, cada vez existe una mayor demanda de
punitivismo ante la criminalidad!s?, relacionada en muchas ocasiones con
casos mediaticos, ya que por todo es sabido que numerosas reformas penales
corresponden a casos concretos. !51Por lo tanto, si continuamos con esta
tendencia, el punitivismo no dejara de aumentar.

En cuanto al objeto de estudio, el discurso politico-criminal punitivista
actual hace énfasis en el delito callejero y violento, y en el delincuente que no
pertenece a la comunidad, por lo que son caracteristicas que concurren en la
mayoria de la poblacién sin hogarismo.152

En consecuencia, por todo lo expuesto, es necesario combatirla
expansion del Derecho penal, la tendencia punitivista adoptada en nuestra
legislacion y el populismo punitivo, especialmente en los sectores mas
desfavorecidos.

Asimismo, si acudimos a las estadisticas oficiales podemos observar
como la inseguridad social a la cual hacen referencia las ideologias analizadas
no se corresponde con un aumento de la criminalidad?s3, de hecho, Espafia es

18 BRANDARIZ GARCIA, J.A, Politica criminal de la exclusién, Op. cit, pp. 65-77

19 Anthony Bottoms acufid este término en los afios 1995 en su obra The Philosophy and
politics of punishment and sentencing; ANTON MELLON, J, ALVAREZ JIMENEZ, G, y
PEREZ ROTHSTEIN, P.A, "Medios de comunicacion y populismo punitivo en Espafia:
estado de la cuestion” en Revista Critica Penal y Poder, n° 9, 2015, p. 48

10 GUNTHER, J, y CANCIO, M, Derecho Penal del enemigo, Op. cit, pp.100-103

1 Un ejemplo fue la introduccién de la prision permanente revisable en el ordenamiento
juridico espafiol, la cual fue aprobada por la mayoria absoluta del partido popular (gobierno
actual en los afios descritos) y respondid a los casos mediaticos de Mari Luz Cortés y Marta
del Castillo, segin argumento el partido mencionado. ANTON-MELLON, J, ALVAREZ,
G, Y ROTHSTEIN, P.A, "Populismo punitivo en Espafia (1995-2015): presion mediatica y
reformas legislativas" en Revista Espafiola de Ciencia Politica, n® 43, 2017, pp. 16-17.

152 pAREDES CASTANON, J.M, “Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales™ Op. cit, pp. 166-168.

153 Una investigacion realizada en los afios 2002 y 2003 sobre la realidad criminal espafiola
mostréd como la evolucion de la percepcion de seguridad ciudadana, a diferencia de la
criminalidad que posee cierta estabilidad, sigue un patron irregular. De igual modo, en este
estudio descubrieron la existencia de una fuerte correlacion entre la preocupacion de los
ciudadanos por la seguridad ciudadana y la presentacion mediatica de la criminalidad, por
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un pais con una tasa de criminalidad por mil habitantes 154que ha disminuido
del 50 desde el 2009 hasta el 2018 (ultimo afio del cual existen datos)
situdndose por debajo de las 45 infracciones por mil habitantes!ss. Esta
tendencia a la baja ocurre de igual modo en la tasa de homicidios 156 (que es
considerado el crimen mas grave en un pais de forma general por atentar
contra el bien juridico vida) situdndose en 0,71 en el afio 2017. Inclusive, en
comparacién con la Unién Europea, se puede observar que somos uno de los
paises con la tasa mas baja de homicidios intencionados, obteniendo el cuarto
puesto de paises con una tasa menos elevada, y ademas, situandose esta por
debajo de 1, segun un estudio realizado por el Eurostat en el afio 2016.157Por
ende, las reformas penales estdn operando sobre una creencia errénea
otorgada por los discursos mediaticos que sobrerrepresentan la criminalidad
existente y modifican la percepcion de seguridad ciudadana. En consecuencia,
no estan luchando contra los problemas reales de la criminalidad.

Prosiguiendo con la tematica abordada, es necesario que cese la
selectividad policial, judicial y penitenciaria que contribuye a que
determinados grupos sean mas facilmente encarcelados, como es el colectivo
de las personas sin hogar, debido a que en la explicacion de la comisién de los
delitos por los grupos marginando intervienen no sélo decisiones individuales,
sino causas estructurales de igual modo.158

No obstante, también es obligatorio combatir el populismo punitivo
cuyo objetivo es desviar la atencién de los verdaderas problemas existentes
hacia otros problemas mas simples (inexistentes o menores), haciendo un
régimen representativo mas elitista y silenciando las voces de los marginados,
ya que los politicos insisten en mantener la agenda publica con mucha

lo que pese a no crecer la criminalidad, la inseguridad ciudadana permanece en la sociedad,
como he expuesto en el presente capitulo. BOTELLA CORRAL, J, y PERES-NETO, L,
"La formacién de la opinién publica y la construccién de discursos sobre la realidad
criminal en Espafia" en Malas noticias. Medios de comunicacién, politica criminal y
garantias penales en Espafia (GARCIA ARAN Y BOTELLA CORRAL, dirs), Tirant lo
blanch, 2008, pp. 56-59.

154 Esta tasa mide el nimero de infracciones penales por mil habitantes.

%5 MINISTERIO DE INTERIOR, “Balance de criminalidad del primer trimestre de 2018"
[en linea], Recuperado de: http://www.interior.gob.es/prensa/noticias/-/asset_publisher/
GHUBAPp6ztgsg/content/id/8736612 [Consultado el 28 de marzo de 2019)

156 |_a tasa de homicidios hace referencia al nimero de homicidios y asesinatos consumados
obtenidos del Ministerio del Interior por 100.000 habitantes.

57 EUROSTAT, “Intentional homicides, 2016" [en linea]. Recuperado de: https://ec.
europa.eu/eurostat/statisticsexplained/index.php?title=File:Intentional_homicides, 2016 (p
olice-recorded_offences_per_100_000_inhabitants).png. (Consultado el 28 de marzo de
2018).

158 pAREDES CASTANON, J.M, "Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales™ Op. cit, pp. 167-169.
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informacién sobre actividades delictivas en aras a obtener beneficios
electorales y justificar las politicas criminales punitivistas adoptadas.15°Por
ello, es necesario empoderar a las personas mas afectadas por estas politicas,
entre los cuales se encuentra el colectivo objeto de estudio, retomando la
racionalidad en la Politica criminal y persiguiendo un democracia real e
inclusiva para todos los ciudadanos. 160

Con el objetivo de cumplir lo expuesto anteriormente, una de las
medidas que debemos adoptar para erradicar el discurso criminal punitivista
es dar voz y poder a los profesionales, siendo la figura del criminélogo
imprescindible por el andlisis que nos presenta de la realidad social
independiente de los grupos de interés como son los partidos politicos. Por
ende, son estos expertos, quienes, con la ayuda de especialistas en otros
campos, deben dotar de racionalidad y de una metodologia adecuada a la toma
de decisiones.161

En sintesis, las ideologias a las cuales se ha hecho mencién en el
trabajo se corresponden con un modelo aporéfobo que no es compatible con
las exigencias constitucionales del Estado social y democratico de derecho
consagrado en la CE de 1978, por lo que en el siguiente capitulo continuaré
con el estudio de la realidad social aporéfoba en Espaiia, profundizando en la
victimizacion que sufren las personas sin hogar por su condicién y en las leyes
penales que, no sélo criminalizan a este colectivo, sino que tampoco les
protegen de forma adecuada en su condicién de victimas.

19 BOTELLA CORRAL, J, y PERES-NETO, L, "La formacién de la opinion publica y la
construccidn de discursos sobre la realidad criminal en Espafia” Op. cit, p. 61.

1% |bidem, pp. 178-183.

181 pAREDES CASTANON, J.M, “Punitivismo y democracia: las "necesidades sociales" y
la "voluntad popular" como argumentos politico-criminales™ Op. cit, pp. 183-192.
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SEGUNDO CAPITULO
VICTIMIZACION APOROFOBA Y LEYES PENALES

2.1. Las victimas de aporofobia: estudio estadistico desde una
perspectiva penal

La victimizacion de las personas sin hogar por razén aporo6foba es un
fendmeno del cual existe escasa informaciénlé?z a causa de que su estudio
comenzé recientemente. No obstante, considero que analizar los datos
existentes sobre esta temdatica me permitirdA presentar una radiografia
aproximada de las victimas de aporofobia en la sociedad espafiola, y por ende,
estudiar la legislacién penal espafiola de forma mas completa ya que es sabido
por todos que la ley penal debe adecuarse a la realidad social en la cual esta
inmersa.

En la actualidad, en el territorio nacional sélo algunas investigaciones
con muestras significativas responden a mi objeto de estudio central como el
Ministerio del Interior, el Observatorio Hatento, siendo este el que mas
profundiza en esta problematica, y algunos recuentos realizados en la ciudad
de Madrid.

Comenzando con el Ministerio del Interior, este contabiliza los ataques
aporofobos debido a que realiza investigaciones sobre los delitos de odio
desde el afio 2013. No obstante, existen limitaciones en el ambito aporéfobo:
so6lo establece de manera especifica las categorias sexo y autoria para este
colectivo, existen dificultades en la identificacion de las victimas y no todos los
ataques constituyen delitos. Por estos motivos, las presentaré brevemente a
continuacion.

162 Sin embargo, si no se tiene en cuenta la motivacion aporéfoba, el INE realizé estudios
sobre la victimizacion de las personas sin hogar en los afios 2005 y 2012.

Comenzando con el afio 2005, existieron victimas de insultos y amenazas en un 41,9%, de
robos en un 40,3% y de agresiones sexuales en un 3,5%, siendo las mujeres victimizadas en
un 12,8% frente a los hombres que s6lo lo fueron en un 1,5% en la Gltima categoria
mencionada. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta sobre las personas
sin hogar", Op. cit, p. 5.

Asimismo, en el afio 2012 se repitié el estudio constatando que el 51% habia sido
victimizada, destacando los robos en un 61,8% y las agresiones con un 40,8%, aunque en
los insultos, timos y delitos sexuales observamos que las mujeres han sido mas victimizadas
que los hombres, sobre todo, en el &ambito nombrado al final con un 24,2% en las mujeres
frente a un 1,5% en los hombres. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA,
"Encuesta a las personas sin hogar, avance de resultados, 2012" Op. cit, pp. 9-11.
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En el primer afio, sélo contabilizaron 4 ataques aporé6fobos sin mostrar
las diferencias por género.163 No obstante, en los afios siguientes aumento la
cifra con 11 en 2014, siendo las victimas 7 hombres frente a 3 mujeres,16¢y 17
en el afio 2015, con un predominio masculino de 11 respecto a
5.165Continuando con el andlisis, en el afio 2016 disminuyeron los ataques
sufridos a 10, con unanimidad de victimas varones,66 aunque presentaron un
ligero aumento a 11 casos en el afio 2017, con la mayoria de victimas
hombres, que fue el publicado mas recientemente.l6’Esta evolucién esta
presentada graficamente para mayor claridad:

Evolucion de los delitos aporofobos en el territorio nacional
espaiiol (2013-2017)

20
15
10

Afo 2013 Afio 2014 Afio 2015 Afo 2016 Afio 2017

—eo— NC de delitos apor6fobos

Grdfico n? 2, elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio del Interior.168

13 MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en
Espafia” [en linea] 2013, p. 7. Recuperado de: http://www.interior.gob.es/documents/
642012/3479677/Informe+sobre+los+delitos+de+odio+en+Espa%C3%B1
a+2013.pdf/6f10f526-80f7-47a0-911b-d27c61c6cf40

184 MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informe sobre incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espafia" [en linea] 2014, p. 11. Recuperado de: http://www.interior.gob.es/
documents/642012/3479677/Informe+2014+sobre+la+evoluci%C3%B3n+de+los+de
litos+de+odio+en+Espa%C3%B1a/b6c6026e-8004-4f45-b513-e79551be4 11 7

1% MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informe sobre incidentes relacionados con los delitos de
odio en Espafia” [en linea] 2015, p. 12. Recuperado de: http://www.interior. gob.es/documents/
642012/3479677/DELITOS+DE+ODIO+2015/c7caf071df8b-4309-ade6-1936032b850e

16 MINISTERIO DEL INTERIOR. “Informe sobre la evolucién de los incidentes
relacionados con los delitos de odio en Espafia” [en linea] 2016, p. 13. Recuperado de:
http://www.interior.gob.es/documents/642012/3479677/Informe+2016+delitos+de+odio+e
n+Espa%C3%B1a/67 46b021-9197-48a0-833b-12067eh89778

7 MINISTERIO DEL INTERIOR. “Informe sobre la evolucién de los incidentes
relacionados con los delitos de odio en Espafia” [en linea] 2017, p. 11. Recuperado de:
http://www.interior.gob.es/documents/10180/7146983/ESTUDIO+INCIDENTES+DELIT
OS+DE+ODIO+2017 +v3.pdf/5d9f1996-87ee-4e30-bff4-e2c68fade874

18 MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informes sobre la evolucién de los delitos de odio en
Espafia” [en linea]. Afios: 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017. Recuperado de: http://www.
interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/delitos-de-odio/estadisticas
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Para ultimar las cifras presentadas por el Ministerio del Interior, me
gustaria destacar la acentuada victimizacién de las mujeres por agresiones
sexuales en los delitos de odio y el predominio de agresores aporofobos
varones en todos los afos presentados, constituyéndose un total de 25 frente
a 3 mujeres.

Prosiguiendo con los delitos sufridos por el colectivo objeto de estudio,
el Observatorio Hatento obtuvo una tasa de victimizacion aporéfoba de un
47,1% (abarcando tanto delitos como incidentes de odio), hallando que dentro
de este grupo un porcentaje superior al 80% habia sido victima mas de una
vez, siendo la frecuencia mas numerosa mds de cinco veces169,

Con relacidn al tipo de victimizacion: destacaron los insultos y el trato
vejatorio con el trato discriminatorio, situdndose en una frecuencia media la
agresion fisica, el acoso, la intimidacién, y los dafios y/o robos a sus
pertenencias, y por ultimo, la tasa mas baja la obtuvieron los timos y las
agresiones sexuales,170 como se muestra a continuacion:

Tipologia delictiva en la victimizacion aporofoba
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Grdfico n? 3, elaboracion propia a partir de los datos del Observatorio Hatento.171

En cuanto al recuento de personas sin hogar realizado en Madrid en el
afio 2016, se obtiene una tasa de victimizacion del 58,7% con robos,
agresiones y/o violaciones los cuales aumentaron respecto de estudios

19 OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacién”, Op. cit, pp. 34-35.
0 |bidem, p. 35.
1 Ibidem, p. 34-35.
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anteriores (sin realizar distinciones en las tipologias de delitos o en el
género).172

Asimismo, la investigacién que realicé en Salamanca también responde
a mi objeto de estudio en el cual obtuve la tasa de victimizacién mas elevada
con un 75% en el ano 2018, a pesar de que se debe tener en cuenta que la
muestra fue minoritarial?s.

En consecuencia, como se ha podido observar, existen un contraste
significativo entre las estadisticas recogidas por las fuentes oficiales (por
ejemplo, el INE recogi6 17 delitos aporéfobos en todo el territorio nacional en
el afio 2015174) y otras investigaciones como la realizada por el Observatorio
Hatento (el cual recogié 114 victimas en el afio 2015 estudiando sélo las
ciudades de Barcelona, Bilbao, Madrid y Sevillal7s) debido a que el fendmeno
de la infradenuncia es muy acentuado, como se puede observar en el grafico
representado:

Comparacion del nimero de victimas aporofobas (Afio 2015)
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Ministerio del Interior Observatorio Hatento
N° de victimas apordéfobas

Grdfico n? 4, elaboracion propia con base a los datos del Ministerio del Interior76 y del
Observatorio Hatento.17”

12 MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, "Estrategia nacional
integral para personas sin hogar, 2015-2020", Op. cit, pp. 58-59.

1% En la investigacion realizada en Salamanca en el afio 2018 mi muestra se compuso por 8
varones debido a que la extensidn del trabajo no me permitié acceder a un nimero mas
elevado. Por lo tanto, los datos presentados en el desarrollo del trabajo no son extrapolables
a la poblacion nacional y deben tomarse en cuenta de acuerdo a las limitaciones expuestas.
GARCIA DOMINGUEZ, 1, "Aporofobia: una investigacion cualitativa al colectivo de
personas sin hogar en Salamanca", Op. cit.

1 MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informe sobre incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espafia"”, Op. cit, p. 12

> OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacion®, Op. cit, p. 29.
YMINISTERIO DEL INTERIOR. "Informe sobre incidentes relacionados con los delitos
de odio en Espafia", Op. cit, p. 12
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La problematica mencionada previamente ha sido manifestada por: el
recuento de personas sin hogar en Madrid en el afio 2016, en la cual menos de
la mitad interpusieron denuncias!’8, la investigacion llevada a cabo por el
Observatorio Hatento con 15 denuncias sobre un total de 114179, o incluso en
la realizada en Salamanca en el afio 2018 con la denuncia de una persona cuyo
unico objetivo era la obtencién de la receta de su medicaciéon que le habian
robado junto a su mochila. 180

En definitiva, no debemos olvidar que el fenémeno de la infradenuncia
es muy acusado en los delitos apor6fobos por lo que se configura como una
problematica mas que debemos combatir con el objetivo de otorgar una
respuesta penal eficaz y reparar el dafio producido a las victimas de estos
acontecimientos.

A nivel europeo, el organismo mas importante con relacién a los
delitos de odio, en los cuales se sita la aporofobia, es la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperaciéon en Europa (OSCE) que no los contabiliza en su
informe anual del afio 2017, por lo que este ambito debe ser desarrollado para
poder estudiar la tipologia delictiva aporofébica que sufren las personas sin
hogar en el contexto europeo.

Prosiguiendo con el dmbito nacional, podriamos suponer que los
delitos apordéfobos afectan en mayor medida a los hombres si tenemos en
cuenta los datos obtenidos por el Ministerio del Interior en los afios 2014 y
2017, en los cuales existieron un total de 29 victimas varones frente a 20
mujeres, debido a que el nimero de victimas masculinas es superior. Sin
embargo, estas cifras deben ser interpretadas con relacion al total anual de
personas en condicidn de sinhogarismo en Espafia durante los afios descritos.

Por consiguiente, para facilitar la tarea de la comparacién de los datos
registrados, calculé la tasa de victimizacion de las estadisticas presentadas
anteriormente, tomando como base el total de hechos aporo6fobos registrados
en esos anos que suponen un total de 49. El resultado de estas operaciones fue
la obtencién de una tasa femenina de un 40,81% frente a una masculina de
59,18%. Por lo tanto, se concluye, inicialmente, que los hombres han sufrido
en mayor medida estos delitos con base a los resultados obtenidos.

No obstante, si tenemos en cuenta el contexto de estas personas a nivel
nacional la vision puede variar, aunque debido a que el Ministerio del Interior

""OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacion", Op. cit, p. 29.

8 MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, "Estrategia nacional
integral para personas sin hogar,2015-2020", Op. cit, pp. 58-59.

9 OBSERVATORIO HATENTO, “Informe de investigacion”, Op. cit, p. 69.

180 GARCIA DOMINGUEZ, I, "Aporofobia: una investigacién cualitativa al colectivo de
personas sin hogar en Salamanca", Op. cit.
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no realiz6 estas mediciones en los afios objeto de estudio utilizaré el efectuado
en el afio 2012 por el INE, quien presentd una tasa de sujetos sin hogar de
80,329% varones frente a un 19,67% de mujeres.181

En consecuencia, si tomamos como referencia el total de personas sin
hogar constatado en 2012 por el INE, en el cual existi6 un porcentaje mas
elevado de hombres en situacion de sinhogarismo, podemos deducir que las
mujeres han sido afectadas en mayor medida que los varones (atendiendo a
los resultados de los dltimos afios) 182ya que pese a existir menos de un 20%
de mujeres en el colectivo de sinhogarismo, estas fueron victimizadas en un
40,81% de las ocasiones, como se muestra en el siguiente grafico:

Comparacion de la muestra de personas sin hogar y de la tasa de
victimizacion aporofoba por razon de género (INE y MI)
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(MI,2014-2017)

Mujeres ™ Varones

Grdfico n? 5, elaboracion propia con base a los datos obtenidos por el INE183 y el
Ministerio del Interior. 184

En sintesis, en las investigaciones analizadas se concluye que la
incidencia de la aporofobia fue mayor en las mujeres que en los hombres.
Asimismo, en la encuesta realizada por el INE se observa un porcentaje mucho
mas elevado en las agresiones sexuales a mujeres frente a varones. Ademas, la
categoria de otros supone casi la mitad de la representaciéon por lo que se
corrobora que es necesaria una expansion de las categorias delictivas reflejadas.

181 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta a las personas sin hogar,
avance de resultados, 2012", Op. cit, p. 1.

182 Esta conclusion se obtiene comparando la tasa de victimizacién aporéfoba con la tasa
del colectivo de personas sin hogar, debido a que los sujetos mencionados en segundo lugar
son las victimas mas propicias de los delitos aporéfobos.

18 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, “Encuesta a las personas sin hogar,
avance de resultados, 2012", Op. cit, p. 1

184 MINISTERIO DEL INTERIOR. "Informes sobre la evolucién de los delitos de odio en
Espafia" , Op. cit.
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Respecto a la investigacion realizada por el Observatorio Hatento, en la
muestra se entrevistaron un 81,6% de hombres frente a 18,4% de mujeres en
situacion de sinhogarismo, obteniendo una tasa de victimizacién de dicha
muestra de un 47,1%, correspondiendo un 60% a las mujeres y un 44% a los
hombres. Por lo tanto, en este estudio se puede observar desde un inicio que
el fenomeno de la aporofobia afecta en mayor medida a las mujeres, no sélo
porque la tasa de victimizacién sea mas alta, sino también porque en la
muestra objeto de estudio las mujeres son minoritarias (para mayor claridad
observar el grafico que se haya al final del parrafo),!85 por lo que la incidencia
es mas acusada que en los datos presentados por el Ministerio del Interior.

Comparacion de la muestra de personas sin hogar y de la tasa de
victimizacion aporofoba por razon de género (INE y MI)
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Grdfico n? 6, elaboracion propia con base a los datos obtenidos por el Observatorio
Hatento.186

Relacionado con lo anterior, el Observatorio Hatento, al igual que el
estudio previo, constaté un porcentaje de victimizacién en delitos sexuales
que representd un 18,8% en las mujeres en comparacién con los hombres que
no alcanzé el 1%,por lo que se pueden observar las diferencias de género
existentes,!87 como se muestra en el grafico representado consecutivamente:

185 OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacién”, Op. cit, pp. 23-34.
18 |bidem, pp. 23-34.
87 |bidem, p. 35.
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Porcentaje de personas victimas de agresion sexual
(Observatorio Hatento)
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Grdfico n? 7, elaboracion propia con base a los datos obtenidos por el Observatorio
Hatento.188

Para finalizar este dmbito, el Observatorio Hatento en un informe
destacé divergencias en las dinamicas aporé6fobas ya que en la mayoria de las
ocasiones los hombres son insultados con calificativos como vagos, mientras
que las mujeres son victimas de mensajes sexualmente ofensivos y
amenazantes, asi como encontr6 diferencias en la confrontacion que se
caracteriza por ser directa y en un espacio corto con las mujeres, en
contraposiciéon a los enfrentamientos con los hombres que se producen a
distancias mas alejadas.189

Para concluir el analisis previamente efectuado se podrian destacar los
insultos, las agresiones fisicas, el trato vejatorio, los robos y/o dafios a sus
pertenencias, y las agresiones sexuales (por su incidencia significativa en las
mujeres) como los delitos apor6fobos que mas sufren las personas sin hogar
con base a las estadisticas presentadas.

2.2. La victimizacion aporéfoba en la regulacion penal: analisis
jurisprudencial.

Con relacion al estudio efectuado en el apartado anterior, a
continuacién abordaré la respuesta otorgada por las leyes penales a los delitos
previamente mencionados a través de los tipos penales en los que
desembocan las infracciones mencionadas y un analisis jurisprudencial en el
cual intentaré descubrir la existencia de la motivacién aporéfoba.

Comenzando con las lesiones, estas se regulan en los articulos 147 y
siguientes del CP de 1995 en funcién de su gravedad, las cuales pueden
concluir en la muerte del sujeto, y por ende, en un homicidio regulado en los
articulos 138 y siguientes del CP de 1995 en funcién de las condiciones.

188 OBSERVATORIO HATENTO, “Informe de investigacién”, Op. cit, pp. 23-34.

189 OBSERVATORIO HATENTO, "Muchas preguntas, algunas respuestas”, Op. cit, pp.
70-71.
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Enlazando con lo mencionado previamente, la revisién de sentencias
efectuada pone de manifiesto que las condenas mayoritarias de victimas en
condicion de sinhogarismo por razén aporo6foba son los delitos expresados en
el parrafo anterior. La causa podria ser que el segundo de ellos supone un
ataque contra el bien juridico mas importante de una persona, es decir, el bien
juridico vida, ya que sin este el resto no tendrian sentido. Con base a esto, es
razonable que este delito sea el mas perseguido y penado por los tribunales
desde la antigiiedad, y la existencia de sentencias condenatorias por casos
aporéfobos, inclusive desde el afio 1990, como se relatara en los siguientes
ejemplos:

La sentencia de atentado contra la vida mas antigua que hallé, en la
que se puede observar claramente la motivaciéon aporoéfoba, se produjo a
causa del "robo" de un plato de almendras realizado por una persona sin
hogar, quien actué impulsado por el hambre que sentia. Ante esta accidn, el
sujeto que estaba en la mesa sacé un arma y disparé a la persona sin hogar,
provocandole la muerte, debido a que segiin su parecer dicha conducta es
reprochable socialmente. La respuesta de los tribunales por los hechos
acaecidos fue la condena del autor del delito por un homicidio en grado de
frustracién.190

Avanzando en el tiempo, una noche del afio 2000, el acusado que
calzaba unas botas muy reforzadas en la puntera, después de tomar varias
cervezas, se encontrd a las 5 de la mafiana con una persona que solia dormir
en la calle y le golpeé en la cara. A causa de estos hechos, acudié la policia al
lugar, a pesar de que no consiguieron trasladar a la victima a una zona segura.
En consecuencia, cuando se retiraron las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el
acusado comenzé de nuevo a agredirle, provocandole varias lesiones que le
produjeron la muerte, cuyo animo homicida qued6é constatado por la
reiteracion de los ataques y las zonas vitales en las cuales golpeaba. En este
suceso, se podria deducir la motivaciéon apor6foba, aunque deberian recabarse
mas datos para aplicar en la condena el mayor reproche penal que supone
actuar guiado por el desprecio ante la condicién de sinhogarismo?9l.
Finalmente, el sujeto fue condenado por un delito de asesinato sin la
apreciacion de ninguna circunstancia por su presumible odio expresado.192

Dos afios después, tres varones se dirigieron a una zona donde
conocian que pernoctaba una indigente con el objetivo de acabar con su vida
por el odio que les generaba. Cuando llegaron al lugar de los hechos, la victima

190 575 9457/1990, del 19 de diciembre.

91 Esta hip6tesis se ha realizado suponiendo que la agravante por motivacion aporéfoba
estuviese regulada en el CP actual, aunque todavia no se ha incluido, como se explicara méas
adelante.

192.97SJ 2/2002, del 28 de mayo.
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estaba dormida, por lo que de forma sorpresiva comenzaron a agredirle
violentamente (utilizando en el ataque su cuerpo, una barra metalica y una
navaja) hasta que le provocaron la muerte de la brutal paliza que le
propinaron. Por estos hechos, los acusados fueron condenados a un delito de
asesinato con varias agravantes sin que se penalizase de modo adecuado la
motivacion que los llevé a cometer el crimen porque no tenia cabida en el
articulo 22.4 del CP.193 Este suceso desemboc6 en un recurso interpuesto por
el Movimiento contra la Intolerancia ante la inaplicacién del articulo expuesto
en la linea anterior, en el cual profundizaré al final del capitulo.

En el afio 2005, una mujer de 50 afios de edad accedié al interior de un
cuarto cerrado, en el que se encontraba un cajero automatico, para pasar la
noche por su condicién de sinhogarismo. Horas mas tarde, dos varones
comenzaron a lanzarle objetos por lo que la victima se encerré en dicho
habitaculo para su autoproteccién. Sin embargo, unos minutos mas tarde le
tendieron una trampa a la victima para que les abriese la puerta, lo que
desembocé en reiteradas agresiones con diversos ttiles que encontrar en las
obras que se estaban realizando cerca del lugar de los hechos.
Progresivamente, algunos de los sujetos mencionados, cogieron un bidéon de
las obras con un liquido altamente inflamable para verterlo sobre la victima y
prenderle fuego, abandonando posteriormente dicha zona sin auxiliarla, lo
que provocé su muerte. A causa de estos hechos, los autores fueron
condenados a un delito de asesinato alevoso en concurso con un delito de
dafios, sin la apreciacion de ninguna agravante por la motivacién aporé6foba
que se presupone de los hechos probados, aunque estos deberian ser
investigados en mayor profundidad debido a que siempre primara el in dubio
pro reo.1%4

Otro suceso similar a los presentados fue el de cuatro sujetos mayores
de edad que caminaban en la noche hacia una discoteca. Cuando estos se
encontraron con una persona sin hogar, que estaba durmiendo en un
fotomatdn, uno de ellos comenz6 a pisarle la cabeza repetidamente, mientras
el resto lo observaban sin realizar ninguna accién, por lo que a raiz de esta
agresion sufrié diversas lesiones. En la sentencia se debate la aplicacion del
articulo 22.4 del CP por la motivacion que subyace en el autor, aunque
finalmente no la aplican en consonancia con lo expuesto en la STS 1160/2006,
del 9 de noviembre (que sera analizada mas adelante), ya que no cabe la
motivacion aporéfoba en el articulo expuesto debido a que no se puede
agravar la pena como corresponderia si la discriminacion se debiese a la raza
o la religion. El origen de esta problematica se encuentra en la regulaciéon

193 5TS 1160/2006, del 9 de noviembre.
194 SAP 8218/2008, del 5 de noviembre.

58



Segundo Capitulo. VICTIMIZACION APOROFOBA Y LEYES PENALES

espanola que presenta deficiencias que deben ser salvadas como se pondra de
manifiesto en el trabajo.195

También, cabe destacar que los delitos citados a continuacién suelen
encontrarse en concurso con el trato degradante situado en el articulo 173 del
CP de 1995:

El primer ejemplo de concurso es un joven que propind a una persona
sin hogar patadas y pufietazos en la cara por el enfado producido por un
cajero que no le permiti6 realizar las operaciones que necesitaba. Este sujeto
se aprovecho de la condicién de extrema vulnerabilidad de la victima, siendo
su estimulo el desprecio por la condiciéon de sinhogarismo, la cual fue
manifestada en la sentencia que versa: actuando de forma absolutamente
gratuita, movido por el desprecio que sentia hacia las personas sin hogar y con
evidente voluntad de menoscabar su dignidad, se dirigié de forma sorpresiva
hacia ella y tras escupirla... La consecuencia de la agresion fue la imputaciéon
de un delito contra la integridad moral consagrado en el articulo 173.1 del CP
de 1995 en concurso ideal con un delito de lesiones del 147.1 del CP de 1995.
Sin embargo, desafortunadamente, no se discuti6 la posible aplicacién de una
agravante por su motivacion aporéfoba.19

De igual modo, otro suceso cuenta como un joven, ante el mal
funcionamiento del cajero, le escupié a una persona sin hogar y la agredid
fisicamente de manera reiterada a causa del desprecio sentido por sus
especiales caracteristicas, por lo que existe un mayor reproche penal que no
fue contemplado en la sentencia.197

En contraposiciéon a estos, hubo un acontecimiento que supuso la
condena de varios autores por un delito de homicidio en el cual no se aprecid
el trato degradante pese a la afecciéon de la dignidad por los comentarios
vejatorios realizados por los sujetos. En esta sentencia se desprende el
contenido aporéfobo de sus mensajes en los cuales manifestaban que eran
sujetos sin valor social y que no debian seguir ensuciando las calles.198

Prosiguiendo con los tipos penales, las amenazas de los articulos 170 o
171 del CP de 1995, las cuales varian en funcién de si el mal constituye o no
delito, fueron otras de las victimizaciones expuestas en las estadisticas, a
pesar de que en el analisis jurisprudencial las condenas tinicas por amenazas
son escasas.

195 SAP 4142/2013, del 19 de marzo.
196 53p 455/2016, del 16 de enero, p. 2
197'53p 18/2017, del 16 de enero.

198 SAP 964/2006, del 29 de noviembre.
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Un hecho que supuso la aplicacion de los articulos expuestos
previamente, sin la concurrencia de otros tipos penales, vers6 sobre un autor
que manifesté a dos personas en condicién de sinhogarismo que les iba a
matar y que hoy tenia que eliminar a alguien, escondiendo un cuchillo en las
inmediaciones (después de las amenazas proferidas) que, afortunadamente,
intercept6 la policia sin que en el presente caso se pueda corroborar de modo
efectivo el odio hacia el colectivo objeto de estudio!%°.

No obstante, han existido condenas por otros delitos en los cuales las
amenazas se constituian como una antesala. En estas mayoritariamente se
cumplia con lo mencionado, como sucedié en una sentencia en la cual el
acusado le amenazo6 con golpearlo si no le invitaba a una consumicién en un
bar, por lo que ante la negativa de este, le propiné una paliza a la persona sin
hogar.200

Por otra parte, se ubican los delitos sexuales reglados en diferentes
capitulos del Cédigo Penal, dependiendo de las conductas realizadas y otras
caracteristicas como el ejercicio de la violencia y/o intimidacidn, que pese a no
ser numerosos, si fueron significativos en las mujeres. Sin embargo, después
de un profundo andlisis jurisprudencial en este ambito, he podido observar la
escasa cuantia de condenas aporéfobas de este tipo en las que las victimas
eran mujeres u hombres sin hogar, siendo la Uinica hallada la sentencia que
versa sobre una mujer que fue abordada, agredida fisicamente y violada por
un autor mientras permanecia en la calle. En esta, el sujeto activo se dirigié a
ella como una indigente alcohdlica y mostré un gran desprecio, sin que la
motivacion por su condicidn de sinhogarismo se reflejase en la condena.201 A
pesar de esto, las sentencias condenatorias por delitos sexuales, en las cuales
los autores eran personas en condicién de sinhogarismo, fueron muy
abundantes.202

Por ultimo, las estadisticas nos presentaron el hurto tipificado en el
articulo 234 del CP de 1995, siendo el segundo apartado la modalidad que
parece encajar mejor con las personas sin hogar, en la cual se impone una
pena cuando la cuantia de lo sustraido no exceda de los 400€, debido a que es
sabido por todos que una persona en esta situaciéon rara vez tiene una
cantidad superior a la mencionada, ya sea en efectivo o en objetos que sumen
dicho valor. Sin embargo, en el andlisis jurisprudencial se puso de manifiesto
que las condenas existentes versaban sobre robos por el ejercicio de la
violencia y/o la intimidacion.

19 SAP 1629/2017, del 15 de diciembre.
20 5 AP 141/2009, del 13 de abril.
21 AP 36/2017, del 19 de abril.

202 | a autorfa de las personas sin hogar se abordara de forma mas profunda en el tercer
capitulo.
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Un ejemplo de lo expuesto es la sentencia que versa sobre dos sujetos
que, guiados por el dnimo de lucro (o al menos eso expone la sentencia,
aunque es contradictorio que roben a una persona sin hogar cuando
habitualmente no tienen grandes cantidades de dinero), atacaron a una
persona mientras ejercia la mendicidad hasta provocarle la muerte. En el
momento de los hechos, la victima tenia sus facultades muy afectadas por el
consumo de alcohol. Ante los hechos descritos, las condenas impuestas fueron
por un delito de asesinato y otro de robo con violencia a cada uno, sin
establecer agravacion por alguna por el odio. No obstante, en el presente caso
no se puede corroborar la motivacidén aporéfoba, pero se puede observar que
la mayor exposicién al riesgo del sujeto mencionado aument6 las
posibilidades de ser victimizado, cuya condicién debiera estudiarse para su
posible proyeccién en la responsabilidad penal.203

Asimismo, también adverti concursos como la existencia de robos con
lesiones mientras dormian dos indigentes en un colchén sin la apreciacion de
la motivacion apor6foba204 o un suceso mas antiguo en el cual varios menores
de edad acudieron a una zona donde conocian que habitaban varias personas
sin hogar. En el segundo ejemplo, los autores comenzaron a tirarles piedras, lo
que desemboc6 en que una persona sin hogar saliese a ver que sucedia. Al
encuentro con los menores, este eché a correr hasta que le atrapé uno de ellos,
propinandole una fuerte patada en la espalda que le hizo caer al suelo. En
provecho de su situacién de indefensién, otro de los menores le rob6 la
cartera y reparti6 el dinero entre los sujetos. Frente a estos hechos, la condena
establecida fue de un delito de robo con violencia e intimidacién sin la
existencia de agravacion de la pena por motivaciéon aporéfoba20s, al igual que
en el suceso previo.

Relacionado con el delito de hurto nombrado, el principio de
insignificancia como causa de atipicidad penal pone de manifiesto que las
conductas de bagatela, en las cuales existe un escaso desvalor de accién y un
escaso desvalor de resultado, no serdn penalizadas. Un ejemplo que
representa este principio es el apoderamiento de cosa mueble de muy poco
valor, como puede ser un boligrafo, pese a que existen mas ejemplos en
aplicacion al colectivo en situacién de sinhogarismo que esta siendo analizado,
quienes, en ocasiones, sufren el hurto de todas sus posesiones, la cuales no
suelen exceder de los 400€. Por lo tanto, la condena de estos delitos es
dificultosa y minima.

Por este motivo, seria recomendable estudiar si la condiciéon de
sinhogarismo deberia ser tenida en cuenta por los tribunales,

23 TS 870/2005, del 1 de julio.
204 SAP 61/2013, del 28 de mayo.
205 SAP 148/2003, del 18 de diciembre.
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independientemente de la motivacién aporoéfoba, porque el desvalor de
resultado difiere de una persona con recursos por las consecuencias que
conlleva en ella.

En suma, la tesis del principio de insignificancia podria fundamentar la
inexistencia de condenas por hurtos de escasa entidad, a pesar de que
considero que en los delitos realizados con motivacion aporo6foba este deberia
ser desplazado porque el desvalor de la conducta es mayor.

2.3. La agravante genérica y los delitos de odio en la legislaciéon penal
espaiiola: especial referencia al articulo 22.4 y 510 del C6digo Penal
Espaiiol.

Retomando los delitos aporoéfobos sufridos por las personas en
condicion de sinhogarismo, debo destacar que en ninguno de ellos se
establece una agravacion de la pena por razén aporo6foba, al igual que esta no
se refleja en las condenas impuestas como he expuesto en el analisis
jurisprudencial, por lo que procederé a estudiar la agravante genérica del
articulo 22.4 del Cédigo Penal Espafiol.

El contenido de esta agravante es muy amplio debido a que ampara
una gran cantidad de motivos discriminatorios, y pese a que ha sido
reformada en los ultimos afios afnadiendo diferentes motivaciones como
razones de género, no se ha incluido ninguna categoria especifica ni genérica
en la cual pueda ser encuadrada la aporofobia.

Este modelo elegido por el legislador de establecer una agravante
genérica, refuerza el principio de igualdad (consagrado en el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola de 1978) y realiza una funcién preventiva, ya que no
admite la negacion por parte de ningun ciudadano de dicho principio. Ademas,
dicha agravante responde al modelo del animo por lo que la agravacién de la
pena al autor se produce por su actuaciébn guiada por motivos
discriminatorios con base a las caracteristicas de la victima.206

En cuanto a su uso, esta solo puede ser aplicada en los tipos que no
contemplen expresamente esta circunstancia discriminatoria, pese a que si se
incluyese la aporofobia no existirian problematicas, debido a que actualmente
no se contempla esta circunstancia en ningun tipo penal especifico. Ademas,
debemos tener en cuenta el elemento subjetivo que hace referencia al movil
discriminatorio perseguido por el autor y que se fundamenta en una mayor
culpabilidad.2®7 Por ello, no en todos los delitos en los cuales las victimas

26 pDjAZ LOPEZ, J.A, “El odio discriminatorio como circunstancia agravante”, en
Repositorio de la Universidad Autdnoma de Madrid, 2012, pp. 181-184.

27 CHACON LEDESMA, L, "Delitos de odio y discriminacién en el Cédigo Penal" en el |
Congreso Nacional sobre Discriminacion y Delitos de odio, 2016, p. 4. Recuperado de:
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pertenezcan a estos grupos se aplicara la agravante, es decir, que a pesar de
que el sujeto pasivo sea una persona sin hogar esta no tendria que ser siempre
aplicada, sino que sera necesario probar el movil que le impulsé a cometer el
delito.

Un ejemplo de lo expuesto en el parrafo anterior es la sentencia que
versa sobre un delito de maltrato por violencia de género y uno de agresién
sexual cuyo autor y victima son mendigos. El autor, después de estar tres dias
consumiendo diversos tipos de alcohol con la victima, la cual era su pareja en
aquel momento, discutié con esta, y posteriormente, le dio fuertes pufietazos
en la cara, tirandola al suelo y realizando otras acciones con el objetivo de
menoscabar su integridad fisica cuyo resultado fueron lesiones de diversa
gravedad. Horas después, le obligé a mantener relaciones sexuales por via
anal y vaginal hasta que logré huir del lugar.28Por lo tanto, en esta sentencia
no existe una motivacién aporofoba, y por ende, no se le aplicaria dicha
agravante.

En la actualidad, algunos colectivos estan luchando por la inclusion de
una clausula que englobe la aporofobia en el articulo 22.4 del CP debido a que
es un fenbmeno muy presente en la actualidad espafiola, como nos han
mostrado las estadisticas, y por ende, necesita una respuesta penal adecuada y
eficaz.

El primer caso controvertido, en el cual se lucho por la aplicacién de la
agravante, fue el asesinato de un mendigo cometido por tres jovenes por
razones aporoéfobas, cuya motivacion es deducida por el desprecio que les
generaba a los autores su condicién de persona sin hogar, la cual esta
expresada en el texto de las diversas sentencias que versan sobre el caso.

En primera instancia, se apreci6 la agravante del articulo 22.4 del CP
por la motivacién del autor, a pesar de que posteriormente se descart6 por el
Tribunal Superior de Justicia después del analisis de la mencionada
circunstancia. El motivo fue que la interpretacion que se debe realizar de la
agravante genérica es restrictiva, por lo que el desprecio por su condicién de
indigencia no se pudo encuadrar en ninguno de los supuestos establecidos, asi
como tampoco cabe la aplicaciéon de criterios extensivos que tengan
consecuencias desfavorables para los condenados, como sucedia en el caso
concreto, en consonancia con el in dubio pro reo.2® Esta decisién originé la
interposicion de un recurso por el Movimiento contra la Intolerancia ante la
inaplicacion de dicha agravante por el trato inhumano efectuado sobre el
mendigo, por su condicion, que no prospero. Finalmente, el Tribunal Supremo

http://federacionkamira.es/wp-content/uploads/2017/01/PONENCIA-LUCIA-CHACON-
Examen-de-los-tipos-especificos.pdf

208 SAP 74/2010, del 4 de octubre.

209 975 19/2005, del 21 de octubre, pp. 1-7.
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reiteré que la aporofobia no tenia cabida en la redaccion actual del articulado,
y por ende, no podia ser apreciada en el suceso.21? No obstante, cabe destacar
que se aprecié la circunstancia de alevosia para calificar el asesinato, por lo
que en cierta medida se ha tenido en cuenta la vulnerabilidad de la victima y
su situacién de indefensidn. 211

Prosiguiendo con el articulo 22.4 del CP, el debate sobre la cabida de
otras categorias de discriminacién que no estan especificamente mencionadas
en este se ha mantenido desde hace muchos atras. Algunos autores defienden
que su extension podria ser aplicada siempre que la discriminaciéon sea
contraria a derecho y se esté afectando la dignidad personal de los sujetos?12,
como se desprende de muchas sentencias analizadas por razones aporoéfobas.
A pesar de estas opiniones, la interpretaciéon extensiva del precepto no esta
admitida en nuestro ordenamiento juridico como exponia la STS 1160/2006,
del 9 de noviembre, debido a que el articulo cuando hace referencia a otra
clase de motivos discriminatorios alude al numerus clausus expuesto en este.
213En sintesis, es necesario realizar una interpretacion restrictiva del articulo y
adecuarse a lo establecido en la ley.

En consonancia con lo descrito previamente, un sector doctrinal
plante6 la inclusion de una clausula abierta denominada motivos relativos a la
situacién socioeconémica de la victima que englobase la aporofobia, aunque
esta expresion podria conllevar problemas con el principio de taxatividad y de
seguridad juridica debido a que la utilizacién de un numerus clausus reduce la
discrecionalidad judicial. Por lo tanto, finalmente se rechazé esta segunda
opcién por los problemas de limitacion conceptual y en aras a una mayor
seguridad juridica, inclusive con la adhesion de extrema a la clausulaz!4.

Este debate ha sido retomado nuevamente en la sociedad espafiola con
la proposicion de ley presentada por el grupo parlamentario Unidos Podemos-
En Comd Podem-En Marea en la cual destacan las agresiones que sufre el
colectivo de personas sin hogar. Por esta razon, solicitan que se afiada razones
de aporofobia en el articulo 22.4 del CP215. Frente a esta peticiéon, meses mas

210 3TS 1160/2006, del 9 de noviembre.

21 IRANZO SANCHEZ, E, "Discriminacion por razén de la condicién social. La
aporofobia”, en Repositorio digital de la Universidad Internacional de La Rioja, 2014, pp.
12-13.

212 BERNAL DEL CASTILLO, J, La discriminacion en el Derecho Penal, Comares, 1998,
pp. 67-69.

23 piAaZ LOPEZ, J.A, "El odio discriminatorio como circunstancia agravante”, Op. cit, p.
234,

2 Ibidem, pp. 234-239.

215 SENADO, "Mocién por la que se insta al gobierno a la reforma del articulo 22.4.2 del
Cadigo Penal para incluir la aporofobia como circunstancia agravante de la responsabilidad
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tarde existi6 unanimidad en la votacién del Senado a favor de su inclusion
alegando, entre otros motivos, la inexistencia de una proteccién efectiva de
este colectivo en nuestra legislacion penal, la cual fue ejemplificada a través de
algunos de los sucesos apor6fobos mas graves que han sucedido en nuestro
pais?16. En consecuencia, después de su remision al Congreso de los Diputados
s6lo queda esperar que dicha modificacion sea aprobada.2l? Esta
preocupacidn, parece ser el resultado de la acciéon de Adela Cortina por dotar
de nombre a esta nueva realidad?!8 (al igual que expusieron diversos grupos
parlamentarios en el Senado), la exposicién de las victimas de este fendmeno
por los medios de comunicacion,?!® o el reclamo de diferentes asociaciones
como el Observatorio Hatento.

A tenor de lo expuesto, ahora mas que nunca se necesita la accién de
los penalistas para que desarrollen una clausula que cumpla con los principios
generales de nuestro Derecho penal, en especial con los principios de
taxatividad y seguridad juridica indicados previamente, y posibilite su futura
inclusién. En suma, mientras no se establezca una agravante genérica por
razon aporofoba, los tribunales tendran que encontrar la forma de tener en
cuenta las circunstancias de la victima y la motivacién del autor de acuerdo a
la ley vigente.

Prosiguiendo con la respuesta penal otorgada a los delitos aporéfobos,
creo que es necesario abordar, a pesar de que sea de forma breve, los delitos
de odio que estan regulados en el articulo 510 del CP, no sélo porque la
aporofobia esté categorizada como un delito de odio, aunque no se haya

penal”, 2017, pp. 9-17. Recuperado de: http://www.senado.es/legis12/publicaciones
/pdf/senado/ds/DS_C_12_149.PDF. (Consultado el 1 de mayo de 2019).

218 SENADO, "Proposicion de Ley Organica de reforma de la Ley Orgéanica 10/1995, de 2
de noviembre, del Codigo Penal”, 2018. Recuperado de: http://www.senado.es/legis12/
publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D_12 270 2103.PDF. (Consultado el 1 de mayo de
2019).

i CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, “Proposicion de Ley Organica de reforma de la
Ley Organica 10/1995, de 2 de noviembre, del Cédigo Penal”, 2018. Recuperado de:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-333-1.PDF.
(Consultado el 1 de mayo de 2019)

28 En la introduccién se destaca la conceptualizacion del término aporofobia por Adela
Cortina.

1% Un ejemplo es la noticia que mostré la peticién de un afio de cércel por la "broma"
gastada a un pintor sin hogar, la cual consistio en embalarle la cabeza con cinta adhesiva,
cuya accion le produjo la muerte. REYES, M, "Un afio de carcel para tres jovenes por
enrollar con cinta la cara a un indigente”, [en linea], 2018. Recuperado de:
https://www.laopiniondezamora.es/sucesos/2018/02/14/ano-carcel-tres-jovenes-
enrollar/1064197.html (Consultado el 23 de abril de 2019).
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incluido en el articulo mencionado,?2° sino también debido a que, con base a lo
estudiado, parece que la incitacién al odio ocasionalmente va dirigida contra
este colectivo.

Asimismo, no debemos olvidar que la discriminacién es una expresién
publica de la intolerancia y que esta se agrava con los discursos del odio, por
lo que estos mensajes aumentarian las probabilidades de que una persona
intolerante realice una accion discriminatoria.22!

En cuanto a las caracteristicas de los delitos de odio, podemos
observar que algunas de estas se hallan en la aporofobia, como son la
incidencia significativa en la sociedad, constatada a través de las estadisticas, y
la motivacién prejuiciosa en los delitos?22 que supone la transmisién de un
mensaje de amenaza al colectivo, la cual se enfatiza por la ausencia de una
sancion penal adecuada en los infractores. Ademas, el colectivo de personas
sin hogar se ha considerado un grupo con identidad comunitaria por
compartir un determinado riesgo por su exposicién al peligro y a la violencia
de forma sistematica.223

En sintesis, bajo el cumplimiento de los criterios mencionados, la
aporofobia deberia ser calificada como un delito de odio y discriminacién en
consonancia con lo expuesto por la Association of Chief Police Officers?z+.

Respecto al modelo adoptado en Espafia para estos delitos, es mixto y
expansivo, es decir, abarca el modelo del dnimo y el modelo de selecciéon
discriminatoria. Por lo tanto, hace referencia a la actuacion del autor por su
motivacion discriminatoria y a los efectos que esta produce en la victima por
su pertenencia a un determinado colectivo.

220 | 3 aporofobia esta incluida en la conceptualizacion de los delitos de odio, que podrian
ser definidos como una infraccién penal cometida con una motivacién prejuiciosa, segun el
concepto otorgado por la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa
(OSCE) que es una de las mas aceptadas a nivel internacional. MOVIMIENTO CONTRA
LA INTOLERANCIA, "Leyes de delitos de odio: una guia préctica" en Cuadernos de
Anélisis n® 36, Recuperado de: http://www.movimientocontralaintolerancia.com/html/
cuadernosAnalisis/cuadernos_analisis.asp. (Consultado el 6 de mayo de 2019)

L ACHUTEGUI OTAOLAURRUCHI, P, "Victimizacion de los delitos de odio.
Aproximacion a sus consecuencias y a las respuestas institucional y social” en Revista de
Victimologia, n° 5, 2017, pp. 36-37.

%22 Respecto a este punto, cabe destacar la existencia de un sector progresista en la doctrina
que afirma que los maviles en los delitos no deben ser regulados en el Cédigo Penal, asi
como que el 22.4 del CP de 1995 expuesto anteriormente es una excepcion suficiente. En
consecuencia, este colectivo de personas no estaria de acuerdo en la inclusion de la
aporofobia en los delitos de odio recogidos en el articulo 510 y ss. del CP de 1995.

23 AVILA VAZQUEZ, V. “La aporofobia como delito de odio y discriminacién” en el
Deposito Digital de la Universitat Autnoma de Barcelona, 2017, pp. 9-10

224 Ibidem, p. 12.
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Continuando con los delitos de odio, procederé a estudiar el articulo
510 del CP. El bien juridico protegido de este ha sido muy controvertido,
debatiendo las diferentes posturas entre: las condiciones de seguridad de los
colectivos vulnerables??5 enfatizando en el concepto de grupo, cuya doctrina
es minoritaria, hasta el derecho a no ser discriminado que apoya la mayor
parte de la doctrina y esta consagrado en el articulo 14 de la CE de 1978. Sin
embargo, también podriamos relacionarlo con la dignidad del ser humano que
tiene su reflejo constitucional en el articulo 10 de la CE de 1978, cuya posiciéon
es defendida por una pequeifia parte de la doctrina, y criticada por la otra
argumentando que no cumple la funcién de un bien juridico.226

Respecto a la categoria de los delitos del articulo 510 del CP, se
configuran como delitos de peligro hipotético porque no suponen una lesién al
bien juridico protegido, sino una exposicion de peligro al bien juridico, por lo
que existe una anticipacién de la intervencion penal del legislador en la cual
eleva una tentativa (o inclusive en ocasiones un acto preparatorio) a un delito
consumado.227

La reforma LO 1/2015, de 30 de marzo, produjo una ampliacion
considerable de este articulo que actualmente estd configurado por seis
figuras penales (diferenciando su gravedad con las penas impuestas) y sus
correspondientes tipos agravados:

El articulo 510.1.a), sanciona el fomento, la promocién o la incitaciéon
publica al odio, la violencia, la hostilidad y la discriminacién. Este tipo ha sido
regulado ampliamente debido a que: en primer lugar, no diferencia entre
provocacion directa o indirecta (a diferencia de los actos preparatorios en los
cuales se exige la primera de ellas), por lo que podrian penalizarse un sin fin
de acciones, y en segundo lugar, a la expansion de las conductas tipicas.

El apartado mencionado anteriormente, recoge diversas modalidades
de agresion: el odio, la hostilidad, la discriminaciéon y la violencia, que difieren
en gran medida ya que el odio (componente interno) suele ser el paso previo a
la violencia (exteriorizacidon del odio), por lo que se estaria penalizando de
igual modo conductas de diferente gravedad?2s.

22> | ANDA GOROSTIZA, J.M, Los delitos de odio. Articulo 510 y 22.4° CP 1995, Tirant
lo blanch, 2018, p. 60.

26 \/ICENTE MARTINEZ, R, El discurso del odio, analisis del articulo 510 del Cédigo
Penal, Tirant lo blanch, 2018, pp. 106-112.

2T ALASTUEY DOBON, C, "Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo
Penal de 2015" en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2016, pp. 10-11.

28 \VICENTE MARTINEZ, R, El discurso del odio, analisis del articulo 510 del Cédigo
Penal, Op. cit, pp. 126-129,

67



ISABEL GARCIA DOMINGUEZ

Por ultimo, por la redaccidn excesivamente abierta del articulo objeto
de estudio, es necesario aplicarlo conforme al mandato de taxatividad que
deriva del principio de legalidad, por lo que s6lo deberia penalizarse cuando
pueda colegiarse con claridad que la hostilidad, el odio, la violencia o la
discriminacién se despliegan como medios eficaces para fomentar, promover o
incitar su repeticion a una escala que pueda llegar a afectar el ejercicio de los
derechos fundamentales de los miembros del colectivo??9, es decir, si la conducta
es penalmente relevante y denota la gravedad suficiente para desencadenar
agresiones en el futuro contra el grupo discriminado, lo que podria traducirse
en un riesgo potencial y real de accién posterior.

Con relacién a las investigaciones estudiadas, el comentario
constatado en la investigacién del Observatorio Hatento de hijo de puta,
vagabundo, hay que eliminaros?3® podria encuadrarse en la conducta
estudiada, si en el futuro se incluyese la motivaciéon aporoéfoba, porque puede
fomentar a la violencia, aunque seria necesario un analisis mas profundo del
caso. No obstante, con la ley penal actual, estd conducta podria tener cabida en
el articulo 170.1 del CP de 1995 porque se dirige a un colectivo social o
profesional o cualquier otro grupo de personas, y se refiere a la amenaza de un
mal que es delito, en este caso el homicidio, en el cual se puede observar que
se dirige de forma directa a los vagabundos, pese a que se debe corroborar
que se realice con seriedad, firmeza y gravedad.231

En el articulo 510.1.b) se sanciona la cadena de difusién de las
conductas contempladas en el apartado anterior y su amplitud también es
criticable ya que recoge la produccidn, elaboracién y posesion de material
idoneo para fomentar la discriminacion con la finalidad de distribuir, facilitar
el acceso, o en su caso, que distribuyan, difundan o vendan232. Ademas, se
regula de nuevo la incitaciéon tanto directa como indirecta a los cuatro
componentes tipicos de este articulado que son: el odio, la hostilidad, la
discriminacion y la violencia, y que deben ser constatados para la
consumacion del delito. Por lo tanto, en este apartado se estaria sancionando
toda la cadena, desde el que produce hasta el que lo difunde o lo vende,
penalizando inclusive al que lo posee. 233

229 | ANDA GOROSTIZA, J.M, Los delitos de odio. Articulo 510 y 22.4° CP 1995, Op. cit,
p. 69.

%0 OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacion®, Op. cit, p. 53.

#1 JRANZO SANCHEZ, E, "Discriminacién por razén de la condicién social. La
aporofobia", Op. cit, pp. 18-19.

22 ALASTEUY DOBON, C, "Discurso del odio y negacionismo en la reforma del Cédigo
Penal de 1995", Op. cit, pp. 23-24.

23 PEREZ CEPEDA, A.l, "Leccién XXVI. Delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas" en Nociones fundamentales del Derecho penal, parte
especial, vol.I1, 3%d, 2019, pp. 607-608.
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En el apartado expresado previamente se podria amparar, en algunas
ocasiones, el fendmeno de los bumfights, que son videos que muestran a
personas sin hogar que estan siendo brutalmente agredidas, ya sea por otras
personas o autolesiondndose, a cambio de dinero, alcohol u otros
incentivos.23* Por lo tanto, podemos observar como las nuevas tecnologias
podrian favorecer el ciberodio y la victimizaciéon sobre este colectivo a través
de su difusion en paginas webs o redes sociales que permiten una transmisién
sin limites ni fronteras.235

Para finalizar el articulo 510, en su apartado c) penaliza la apologia en
un sentido amplio de los crimenes de derecho penal internacional por lo que
no es aplicable al colectivo de sinhogarismo.

Como podemos observar, los diferentes apartados del articulo 510.1
del CP tienen en comun la exigencia de: publicidad; la idoneidad de promocién
al odio, hostilidad, discriminacién y/o violencia; y el elemento subjetivo, es
decir, la eleccion de la victima en funcién de su pertenencia al grupo.236

Continuando el analisis del articulo 510.2.a) del CP, este podria entrar
en concurso con el articulo 173.1 del CP que recoge el trato degradante,
aunque por la aplicacién del principio de especialidad se sancionaria por el
articulo objeto de estudio. Adentrandonos en la conducta tipica,
simplificadamente, son las injurias colectivas en un sentido amplio, que
lesionan la dignidad de las personas (delito de odio), ya sea a través de
acciones que produzcan humillacién, menosprecio o descrédito del grupo o
una parte del mismo (primera conducta, paralela al articulo 510.1.a) del CP), o
con alguna conducta tipica de la cadena de difusiéon que engloba desde la
produccién hasta su difusién o venta (segunda conducta, que continta la
tendencia del articulo 510.1.b) del CP)237siempre y cuando el material sea

24 AVILA VAZQUEZ, V. "La aporofobia como delito de odio y discriminacién™ Op. cit,
pp. 11-12.

25 | OPEZ ORTEGA, A.l, "Anélisis y evolucion de los delitos de odio en Espafia (2011-
2015)" en Antropologia Experimental, n° 17, 2017, pp. 20-21.

%6 \VICENTE MARTINEZ, R, El discurso del odio, analisis del articulo 510 del Cédigo
Penal, Op. cit, p. 118.

#7 El fenémeno de los bumfights también podria ser aplicado a este apartado,
constituyéndose un ejemplo reciente de esta dinamica la conducta aporofoba realizada por
ReSet, un youtuber que publicé en su canal (con méas de 100 millones de visualizacion) la
humillacién realizada a un mendigo, dandole galletas oreo rellenas de pasta de dientes. En
el juicio, la fiscalia pide para este sujeto dos afios de carcel por un delito contra la
integridad moral, aunque si se incluyese la aporofobia en este tipo penal, el articulo
510.2.a) del CP de 1995 seria una respuesta mas adecuada, en consonancia con el principio
de especialidad mencionado. GARCIA, J, "El youtuber que gan6 2180 euros humillando a
un mendigo" en EIl Pais, 2018. Recuperado de: https://elpais.com/ccaa/2018/04/16/
catalunya/1523897915_664506.html. (Consultado el 10 de mayo de 2019).
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idoneo para la lesion de la dignidad y se constate la gravedad de la
humillaci6n.238

El siguiente apartado, que se traduce en el articulo 510.2.b), sanciona
las apologias de los delitos de odio, es decir, las conductas de enaltecer o
justificar a través de medios publicos de difusion los delitos cometidos contra
los grupos protegidos, el cual contiene una agravante especifica cuando se
fomenta al odio, a la discriminacion, a la hostilidad o a la violencia. 239

El resto de las agravantes operan para el articulo 510.1 y 510.2 del CP.
La primera se recoge en el articulo 510.3 del CP y agrava la pena cuando las
acciones se realicen a través de medios de comunicacidn social. En segundo
lugar, el articulo 510.4 del CP eleva la pena cuando las acciones sean idéneas
para alterar la paz publica o crear un sentimiento de inseguridad entre los
integrantes del grupo. Por ultimo, el articulo 510.5 del CP contempla la
inhabilitacion especial en determinados supuestos y el articulo 510 bis del CP
la sancion de las personas juridicas.

La problematica existente, para relacionar las estadisticas con los tipos
penales, es que las primeras no nos ofrecen los detalles necesarios para
catalogar los comentarios sufridos en alguna conducta tipificada en el articulo
510 del CP. Por ejemplo, el observatorio Hatento muestra que un 36,4% de los
victimizados han sufrido insultos, asi como que un tercio de estos se debieron
a su condicion de sinhogarismo?249, pero no otorga informacién mas especifica
sobre estos.

Por esta razon, seria deseable que se realizase una investigacion
focalizada en el discurso de odio apordéfobo para determinar si concurren las
caracteristicas necesarias para su inclusion, las cuales son: la delimitacién de
un grupo, la creencia de incompatibilidad en la convivencia con este y la
realizacion de comentarios que atenten contra la dignidad del colectivo.241 Con
relacion al ultimo criterio, se diferencian tres tipos de violencia: contextual,
encubierta e incitacidn a la violencia, las cuales ascienden de forma progresiva
en funcién de la gravedad del comentario, la seriedad de este y la violencia

2% | ANDA GOROSTIZA, J.M, "El discurso de odio criminalizado: propuesta
interpretativa del articulo 510 CP" en Delitos de odio: Derecho comparado y regulacién
espafiola (LANDA GOROSTIZA y GARRO CARRERA, dirs), Tirant lo blanch, 2018, pp.
242-245.

29 \VICENTE MARTINEZ, R, El discurso del odio, analisis del articulo 510 del Cédigo
Penal, Op. cit, pp. 164-167.

%0 OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacion®, Op. cit, pp. 36-37.

21 \VALIENTE MARTINEZ, F, "Limites constitucionales al discurso del odio" en
Repositorio de la Universidad de Comillas, Madrid, p. 62.
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explicitaz42. En la dltima categoria, es decir, la de incitacién a la violencia,
podriamos encuadrar el ejemplo expuesto previamente de hijo de puta,
vagabundo, hay que eliminaros?*3.

Ademas, es necesario acentuar que la doctrina esta dividida con razén
a la penalizacion de los delitos de odio, especialmente del discurso de odio,
alegando que podrian vulnerar la libertad de expresién, sobre todo si se
realiza una interpretaciéon extensiva, ya que como he comentado en el
desarrollo del articulado, su regulacion es demasiado amplia.2z44

En mi opinién, la tipificacién de estas conductas deberia ser mas
reducida y establecerse Unicamente cuando se incitase de forma directa a la
violencia y al odio, como expuso la DM 2008/913/]Al, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia?*>que nos oblig6 a reformar estos delitos, debido a que es
necesario encontrar un equilibro con los derechos fundamentales como es la
libertad de expresion.

Ahora bien, la introduccién de la aporofobia en sendos articulos, es
decir, en el 22.4246 y 510 del CP, se justificaria porque son dos instituciones

#2 MIRO LLINARES, F., ALONSO NUNEZ, N. Y RODRIGUEZ GOMEZ, N. (2015).
"El principio de accion-reaccion en el discurso del odio e incitacion a la violencia en
Internet” en Il Simposio de investigacion criminolégica. Universidad Miguel Hernandez.
Disponible  en:  https://prezi.com/o8rlhnovkteu/el-principio-deaccion-reaccion-en-el-
discurso-del-odio-e-in/. (Consultado el 22 de abril de 2019).

3 OBSERVATORIO HATENTO, "Informe de investigacién”, Op. cit, p. 53.

2% |a doctrina mayoritaria defiende que el discurso de odio sélo debe combatirse
penalmente si existe una incitacion directa y publica a especificos actos antijuridicos de
violencia o discriminacion. En contraposicion a esto, un sector minoritario, en el cual
destaca LANDA GOROSTIZA, expone que la regulacién actual se debe a la proteccién de
minorias vulnerables por hechos que podrian derivar en violencia u hostilidad frente a ellos.
LANDA GOROSTIZA, J.M, Los delitos de odio. Articulo 510 y 22.4° CP 1995, Op. cit, p.
60-62.

2% Una interpretacion divergente a la expuesta, es mantenida por un sector de la doctrina
que entiende que en la DM 2008/913/JAl, de 28 de noviembre de 2008, se recoge la
modalidad indirecta de incitacion, aunque cabe destacar que en la norma comunitaria
mencionada no se recoge de forma explicita.

8 |_a fundamentacion juridica de la agravacion propia del articulo 22.4 del CP de 1995
varia entre atender a un plus de antijuricidad (desvalor de resultado) o de culpabilidad
(desvalor de accion), a pesar de que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria se posiciona en
la segunda postura atendiendo a la motivacion del autor en el comportamiento delictivo, en
consonancia con la tesis subjetiva. Sin embargo, existen problematicas derivadas de la
consideracion subjetiva relacionadas con las pruebas y los casos de error. REBOLLO
VARGAS, R, "Controversias y propuestas interpretativas sobre la agravante de
discriminacion por razén de odio"”, en El discurso de odio criminalizado: propuesta
interpretativa del articulo 510 CP" en Delitos de odio: Derecho comparado y regulacion
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juridicas distintas, cuyo fundamento, a pesar de estar vinculado con el
principio de igualdad, difiere.24”

El primer articulo nombrado hace referencia a las caracteristicas
personales de la victima (o identidad personal), mientras que el segundo se
dirige a personas o grupos por su pertenencia a ellos. De igual modo, otra
diferencia constatada es que la agravante genérica de nuestro CP se dirige a la
proteccién de todos los ciudadanos por las motivaciones expuestas en el
articulado y, en cambio, los delitos de odio focalizan la atenciéon en la
protecciéon de colectivos vulnerables.248 Por lo tanto, el colectivo aporéfobo
encajaria a la perfeccién bajo la proteccién de sendos tipos penales.24°

[gualmente, estos preceptos se encuentran en partes diferentes del
Codigo Penal por lo que responden a necesidades desiguales. Relacionado con
esto, el articulo 22.4 del CP pretende sancionar unas motivaciones especificas
que son contrarias al principio de igualdad (lo que supone un refuerzo para
este). En contraposicidn a este, el articulo restante enfatiza su atencion en las
consecuencias que conllevarian esos actos en el colectivo al cual pertenece la
victima, es decir, centraliza su atencién en el peligro creado para el grupo
vulnerable.250

Sin embargo, no debemos olvidar que, bajo el respeto al principio non
bis in idem, estos preceptos no deberian ser aplicados al mismo autor por los
mimos hechos.

En consecuencia, por todos los motivos alegados, me posiciono a favor
de investigar profundamente los efectos de la inclusién de la aporofobia en
ambos preceptos de la legislacion espafiola.

Para concluir, después de comprobar la incidencia significativa de la
aporofobia en la poblaciéon de sinhogarismo y la inadecuada regulaciéon penal
existente, la misma que no les otorga la proteccién necesaria, creo que es

espafiola (LANDA GOROSTIZA y GARRO CARRERA, dirs), Tirant lo blanch, 2018, pp.
202-218.

27 DiAZ LOPEZ, J.A, "El odio discriminatorio como circunstancia agravante”, Op. cit, p. 393.
8 |bidem, pp. 392-393.

29 En efecto, el articulo 510 del CP de 1995 no sélo responde a la motivacion
discriminatoria existente en el autor (modelo del &nimo), también lo hace por la proteccion
de determinados colectivos vulnerables (modelo de selecciéon discriminatoria), en
consonancia con el modelo mixto acogido en la legislacion penal espafiola en la cual se
tiene en cuenta el animo del autor y el colectivo victimario. LANDA GOROSTIZA, J.M,
"El discurso de odio criminalizado: propuesta interpretativa del articulo 510 CP" en Delitos
de odio: Derecho comparado y regulacién espafiola (LANDA GOROSTIZA y GARRO
CARRERA, dirs), Tirant lo blanch, 2018, pp. 224-225.

%0 DiAZ LOPEZ, J.A, “El odio discriminatorio como circunstancia agravante”, Op. cit, pp.
392-394.

72



Segundo Capitulo. VICTIMIZACION APOROFOBA Y LEYES PENALES

necesario estudiar al colectivo objeto de estudio desde la autoria en materia
penal, es decir, comprobando cuales son los tipos penales por los cuales estan
siendo condenados. Por este motivo, en el siguiente capitulo abordaré la
criminalizacién de la poblacién en condicion de sinhogarismo, en consonancia
con las bases ideoldgicas expuestas en el primer capitulo, utilizando todos los
datos que estén a mi alcance con el objetivo de determinar, de modo preciso,
la realidad actual en la cual estan inmersos.
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TERCER CAPITULO
LA CRIMINALIZACION DE LA POBREZA

La criminalizaciéon de la pobreza, la cual tiene su origen en las
estructuras sociopoliticas y econdémicas injustas?5l, se produce con la
formulacién de las leyes penales, sobre todo, con los delitos convencionales252
en los que la irracionalidad selectiva, y por ende, la discriminacién existente
contra el colectivo objeto de estudio, se evidencian profundamente.253

En este punto, cabe destacar que la dogmatica ha alcanzado un nivel de
complejidad muy alto, a excepcion del desarrollo de categorias y leyes penales
que tienen en cuenta al sujeto excluido que ha sido minimo.254

Afortunadamente, a lo largo de los ultimos afios, algunos autores han
profundizado en la aplicacién de la dogmatica al ambito de la exclusién social
otorgando razones de porqué debe existir una atenuacién o exencién de la
responsabilidad penal de este colectivo, siendo las dos principales: las
consecuencias internas que conlleva en este grupo de personas estan insertos
en una entorno inhéspito donde las normas no se cumplen de forma
generalizada, lo que produce que no se interioricen de forma efectiva, y la
legitimacion del estado para castigar a personas a la cuales no les ha
proporcionado los derechos establecidos en un Estado Social y Democratico
de Derecho. Asimismo, disciplinas como la criminologia han abordado la
exclusion desde multiples perspectivas, inclusive la penal.255

Relacionado con la ultima idea mencionada, por exponer un ejemplo,
una parte de la doctrina defiende que los delitos de desobediencia a la
autoridad deben implicar un reproche penal independientemente de los lazos
que unan al sujeto con el Estado, siempre que responda justamente, por lo que
lo conciben como un «deber natural». Por otro lado, existe un sector que

1 Esta afirmacion se ha desarrollado a lo largo del primer capitulo. CAMARA ARROYO,
S, "Justicia Social y Derecho Penal: individualizacion de la sancion penal por
circunstancias socioecondmicas del penado (arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3 LORRPM en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2015, pp. 241-242.

»2 BARATTA, A, Criminologia critica y critica del Derecho Penal. Introduccion a la
sociologia juridico penal, 2004, Siglo XXI, pp. 183-186.

%3 VITALE, G.L, "Persecucion penal de la pobreza" en Primer Congreso de Derecho
Penal Minimo (La desesperanzadora evolucion de la politica criminal y el derecho penal
en Argentina)", 2008, p. 193.

%4 CIGUELA SOLA, J, "Aproximacién a una dogmatica de la exclusién social: de la
imputabilidad a la individualizacién" en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 17,
2017, pp. 14-17.

5 Ibidem, pp. 17-20.
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difiere alegando que es una «obligacién adquirida».25¢ Por lo tanto, seria
interesante debatir sobre la legitimidad de que el Estado pueda exigir estas
obligaciones a sujetos excluidos de la sociedad, como es el colectivo en
condicion de sinhogarismo, si la obediencia procede de la existencia previa de
una comunidad de ciudadanos, e inclusive, si el sujeto no posee una minima
proteccién por parte del Estado, ni le otorga los beneficios del Estado de
Bienestar que supuestamente esta consagrado, a pesar de que esta tematica la
abordaré en un préximo trabajo.257

Prosiguiendo con la criminalizacién existente, la afirmacion de que el
Derecho penal se dirige a las personas con menos recursos y el Derecho civil a
las clases mas pudientes denota cierta verdad2s8. Con relaciéon a la primera
idea, Cepeda destaco que "en la sociedad globalizada también la distribucion de
renta es inversamente proporcional a la distribucion de los castigos 59, cuya
afirmacion ha sido respaldada por los modernos estudios de la Criminologia
destacando como la ley penal incide en mayor medida sobre las personas mas
desfavorecidas econdmicamente, quienes tienen mas probabilidades de ser
condenadas y de ingresar en prision, entre otros factores, por la dificultad de
acceder a un buen abogado.260

En los delitos contra el patrimonio, la idea previamente explicada es
facilmente observable, debido a que mientras los estratos mas elevados
reciben condenas superfluas y son mas dificilmente penados, los sujetos mas
desfavorecidos presentan altas tasas de delitos leves como el de hurto.261

3.1. La autoria de las personas sin hogar: andlisis de la reciente
jurisprudencia espaiiola.

Comenzando con una breve referencia a los delitos mas cometidos en
el territorio nacional espafiol, las estadisticas presentadas por Instituciones
Penitenciarias en enero del afio 2019 mostraban un total de 48074 personas
en los centros penitenciarios espafioles predominando, especialmente, los

%6 SILVA SANCHEZ, J.M, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Op. cit,
pp. 67-68.

7 Ibidem, pp. 68-81.

#% SERRANO MAILLO, I, "Delincuencia y pobreza. La economia de los presos” en
Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, n° 8-9, 1995, p. 435.

%9 pEREZ CEPEDA, A.l, "La criminalizacion de la pobreza y la expansién de la poblacion
carcelaria™, Op. cit, p. 259.

%0 CAMARA ARROYO, S, "Justicia Social y Derecho Penal: individualizacién de la
sancién penal por circunstancias socioeconémicas del penado (arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3
LORRPM)" Op. cit, p. 239.

%1 BARATTA, A, Criminologia critica y critica del Derecho Penal. Introduccién a la
sociologia juridica penal, Op. cit, p. 187.
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condenados por delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico
(19257), situados en primer lugar, y contra la Salud Publica, en segundo lugar
(8845). Sin embargo, también obtuvieron tasas elevadas los delitos de
violencia de género, contra la libertad sexual y el homicidio y sus formas.
Desde el afio 2010 la cifra de delitos patrimoniales se ha situado en el primer
puesto con una diferencia significativa respecto de todos ellos, duplicandola,
en ocasiones, como ha sucedido en los ultimos afios. De igual modo, los delitos
contra la Salud Publica se han consolidado como el segundo delito mas
numeroso, mientras que el tercer puesto ha variado frente a los de violencia
de género, contra la libertad sexual, y homicidio y sus formas, aunque el
cometido en mas ocasiones de forma general ha sido el de violencia de
género.262

En consecuencia, con base a los datos expuestos, podemos observar
como casi un 40% de los sujetos estan siendo condenados por delitos contra el
patrimonio, lo que podria suponer que su comisién se debe a la ausencia de
estos medios, cuya manifestacién mas extrema es la poblacién sin hogar. Esta
hipétesis ha sido corroborada por diversas investigaciones que han estudiado
las condiciones econémicas de los presos espafioles, destacando su falta de
recursos.263 Ademads, una de las variables que comparte la poblacién carcelaria
de forma generalizada es la pobreza y el olvido.264

Focalizando la atencidn en los datos existentes sobre las personas en
situacion de sinhogarismo que cometen delitos, estos son minimos, debido a
que la atencidn se ha centrado en las victimas. A pesar de esto, voy a exponer
algunas nociones que podrian ser tomadas en cuenta.

En el afio 2005 se constatd que un 47,6% del colectivo de
sinhogarismo habia sido denunciado o detenido al menos una vez, pero sélo la
mitad de ellos fueron condenados por un tribunal265 sin otorgar mas datos
sobre esta tematica. De forma similar, el Pais Vasco en su investigacion
destacé que en su muestra de sinhogarismo un 36% habia sido detenido, un
27% denunciado y un 22% de estos condenado ante la justicia.266 Ademas, en
los tultimos afos, el Ministerio del Interior comprob6 que los agresores de las

%2 MINISTERIO DEL INTERIOR, Estadistica penitenciaria, [en linea], afios 2010, 2012,
2014, 2016, 2018 y 2019. Recuperado de: http://www.institucionpenitenciaria.es/
web/portal/documentos/. (Consultado el 23 de abril del 2019).

%% Un ejemplo es la realizada por SERRANO MAILLO en 1995. SERRANO MAILLO, I,
"Delincuencia y pobreza. La economia de los presos" Op. cit, pp. 438-442.

%4 \/ITALE, G.L, "Persecucién penal de la pobreza”, Op. cit, p. 173.

%5 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, "Encuesta sobre las personas sin hogar"
[en linea], 2005, Op. cit, p. 5.
%6 EUSTAT, "Encuesta sobre las personas sin hogar, analisis de resultados", Op. cit, p. 15.
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personas sin hogar eran en muchas de las ocasiones personas en su misma
situacion?6’,

Por lo tanto, como se puede observar, la problematica existente no sélo
reside en la escasez de estas, sino que la informaciéon proporcionada es
insignificante, ya que no hacen referencia a los tipos delictivos por los cuales
han sido detenidos o condenados. Por este motivo, realizaré un analisis
jurisprudencial de los ultimos 3 afios completos, abarcando también los
primeros meses del afio 2019, con el objetivo de descubrir los delitos por los
cuales estan siendo condenadas las personas sin hogar. Posteriormente, para
facilitar la investigacion, los estudiaré agrupandolos en funcién de los tipos
delictivos.

En primer lugar, analizaré los delitos patrimoniales y socioecondémicos
porque han sido mayoritarios. Dentro de este grupo, los hurtos leves han sido
los méas destacados con un niimero de 17 sentencias:

La modalidad mas constatada fue la condena por delito de hurto en
grado de tentativa (SAP 416/2017, del 8 de junio; SAP 228/2018, del 25 de
mayo; SAP 226/2018, del 21 de mayo; SAP 743/2017, del 24 de noviembre;
SAP 331/2017, del 18 de diciembre; SAP 538/3018, del 19 de julio; SAP
368/2016, del 18 de octubre y SAP 580/2016, del 28 de julio) en las cuales
varian objetos de un valor minimo, como el apoderamiento de dos botes de
champu en un supermercado?¢8, hasta otros en los que existe un mayor animo
de lucro, como productos valorados en 120€26% una maleta de un autobus279,
un vehiculo a motor?7:, o inclusive, un mévil.272

Por otra parte, también hubo delitos consumados, cuyos ejemplos son:
la sustraccion realizada por dos personas de unos calzoncillos y una taza de
plastico, todo ello valorado en 9€, condenandolos por un delito leve de hurto a
cada uno de los autores?73; respecto al domicilio, la entrada a una casa por
dejar la puerta abierta con el robo de diversas prendas?’4 o aprovechar la
buena voluntad de una persona para hurtarle?75; y por ultimo, otras tipologias
fueron: la existencia de algunas condenas por el apoderamiento de articulos

%7 MINISTERIO DEL INTERIOR, GOBIERNO DE ESPANA, “Estrategia nacional
integral para personas sin hogar,2015-2020", Op. cit, pp. 58-59.

28 SAP 743/2017, del 24 de noviembre.
%9 SAP 228/2018, del 25 de mayo.

210 SAP 226/2018, del 21 de mayo.

21t SAP 331/2017, del 18 de diciembre.
212 SAP 580/2016, del 28 de julio.

218 SAP 329/2018, del 6 de julio.

214 SAP 223/2017, del 17 de marzo.

25 SAP 821/2018, del 30 de octubre.
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en un establecimiento comercial?’é; o la cartera de una persona en un
descuido.2”?. En contraposicion a esto, los menos numerosos fueron los delitos
continuados de hurtos con tres sentencias (177/2018, del 19 de febrero; SAP
564/2018, del 25 de julio y SAP 162/2017, del 1 de marzo).

Continuando con el dmbito patrimonial, existieron 7 condenados por
robos. En estos, tres de ellos fueron con fuerza, siendo uno de ellos en casa
habitada (SAP 314/2018, del 29 de junio.) y el resto en las construcciones y
naves (SAP 90/2017, del 15 de noviembre.; SAP 240/2017, del 16 de junio;), y
tan sélo uno con violencia, en el cual el objeto sustraido fue un médvil (SAP
111/2018, del 29 de enero). Asimismo, existieron diversos concursos: robo
con violencia de un movil y maltrato de obra (SAP 170/2016, del 26 de
septiembre), robo de un vehiculo y delito de atentado (SAP 124/2017, del 4 de
mayo) y robo con fuerza en las cosas de un vehiculo con un delito de
conduccion temeraria (SAP 203/2016, del 28 de junio).

Otro tipo de delitos muy recurrentes fueron los de resistencia y
atentado a los agentes de autoridad. Algunos ejemplos son: la realizacién de
un fuego para calentarse en un descampado donde estaba prohibido
(haciendo caso omiso de las autoridades)?78, beber alcohol en un sitio publico
y resistirse de forma posterior a la autoridad??9, o el atentado en concurso con
lesiones (SAP 3040/2019, del 18 de febrero y SAP 85/2019, del 29 de enero)
en el cual se destaca la alteracién de un sitio publico y la agresién a un agente
de la autoridad.280

De igual forma, el menoscabo de la integridad fisica e inclusive de la
vida fue constatado en diversas sentencias (SAP 68/2017, del 20 de marzo;
SAP 155/2017, del 7 de abril; SAP 256/2016, del 19 de mayo; SAP 46/2016,
del 27 de enero; SAP 382/2019, del 11 de febrero; STS 196/2016, del 9 de
marzo), como el delito leve de lesiones que se originé al llamar la atencion a
un indigente en la estacion de metro28! o el asesinato producido a causa de
una pelea. 282

En cuanto a las amenazas constatadas, fueron diversas, siendo la
mayoria leves (SAP 195/2016, del 13 de abril; SAP 297/2016, del 13 de junio;
SAP 196/2016, del 30 de mayo, SAP 255/2018, del 4 de junio y SAP 53/2018,
del 7 de marzo.). Por citar dos ejemplos: en una de ellas se efectuaron por no

218 SAP 150/2016, del 30 de julio y SAP 420/2016, del 10 de junio.

2T SAP 386/2016, del 10 de junio.

278 SAP 444/2017, del 30 de noviembre.

219 SAP 407/2017, del 8 de mayo y SAP 398/2016, del 28 de octubre.

%0 SAP 659/2017, del 10 de noviembre y SAP 42/2017, del 20 de febrero.
%81 SAP 382/2019, de 11 de febrero.

%82 STS 196/2016, del 9 de marzo
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entregar dinero por sus labores de aparcacoches?83 y en la otra se produjeron
por echarle del vestibulo del metro con comentarios tales como "te vas a
enterar” o "te cambias de ropa y nos vemos fuera" al personal de la
estacionzs4,

Respecto al delito leve de ocupaciéon de bienes inmuebles penado en el
articulo 245.2 del CP de 1995, se present6 Unicamente en cuatro sentencias
por la ocupaciéon de una vivienda (SAP 300/2016, del 23 de junio; SAP
176/2017, del 6 de marzo; 793/2016, del 22 de noviembre; SAP 260/2016,
del 17 de mayo).

Asimismo, en consonancia con lo destacado por el Ministerio del
Interior en sus estadisticas, existieron sentencias de personas sin hogar que
cometieron delitos contra su colectivo en diferentes dambitos, como en la
esfera sexual, en la cual se produjeron diversas agresiones sexuales,285
constituyéndose, en ocasiones, en concursos con otros delitos.286De modo
similar, otra tipologia constatada fue la violencia de género en la que
existieron delitos de maltrato y quebrantamiento de condena por no respetar
la orden de alejamiento impuesta, siendo el sujeto pasivo una mujer sin
hogar.287

Prosiguiendo con la investigacion, la delincuencia organizada y los
delitos que engloba, como el trafico de drogas, la trata de seres humanos o los
delitos contra la hacienda publica, tuvieron presencia en el analisis, debido a
que en muchas ocasiones utilizan a estas personas para obtener un lucro
econdmico?88, de las cuales me gustaria destacar la utilizacion de indigentes
como mulas para transportar la droga?8, y un caso especial, que llam6 mi
atencion, en el cual se intent6 utilizar a una persona sin hogar para un
trasplante de rganos2°0.

8 SAP 196/2016, del 30 de mayo.
%84 SAP 255/2018, del 4 de junio.

%5 Un ejemplo lo constituye una acaecida después de una cena en una chabola. SAP
703/2017, del 8 de diciembre.

%8 Un ejemplo de concurso con un delito de lesiones fue cuando el autor delictivo le ofrecié
a la victima ir a un sitio abandonado para dormir, y una vez alli, ante la negativa de la mujer
de tener relaciones sexuales, el sujeto activo del delito forcejed con ella, la golped y la
penetrd. SAP 846/2017, del 18 de mayo.

%7 SAP 139/2019, del 20 de febrero y SAP 1193/2018, del 15 de octubre.

288 SAP 142/2018, del 28 de febrero; SAN 6/2018, del 8 de marzo; STS 265/2018, del 26 de
enero; SAP 455/2016, del 8 de octubre; SAP 104/2017, del 16 de mayo; SAN 10/2017, del
3 de abril; STS 196/2017, del 24 de marzo y SAP 244/2016, del 26 de abril.

%89 SAP 388/2017, de 26 de junio.
290 SAP 8032/2016, del 13 de octubre
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Finalmente, otros delitos aislados que se constataron fueron de estafas
leves291, de dafios efectuados a diversos coches292, de lesiones con abusos
sexuales?93, de exhibicionismo294, y de violencia de género2%.

La conclusion de la investigacion realizada es que las personas en
situacién de sinhogarismo cometen en su mayoria delitos leves, como el hurto,
resistencia a la autoridad, lesiones u ocupacion pacifica de bienes inmuebles,
por lo que se podria deducir la existencia de aporofobia en los tipos penales,
que se traduce en una criminalizacién de las personas en situacién de extrema
pobreza por delitos de escasa trascendencia.

3.2. Circunstancias que modifican la responsabilidad penal de las
personas sin hogar.

En el presente apartado, examinaré las categorias delictivas expuestas
anteriormente en aras a comprobar si existen recursos para la absolucion, o al
menos atenuacion, de la pena para el colectivo de personas sin hogar en la
legislacion espafiola. En el caso de que se contemplen, profundizaré en el
ambito que corresponda con el fin de otorgar una explicacién de su
inaplicacion en los tribunales.

3.2.1. La eximente del hurto famélico.

El estudio de la modificacion de la responsabilidad penal de las
personas sin hogar se iniciara con la eximente del hurto famélico por ser el
hurto el grupo mas numeroso, recorriendo de forma breve la evoluciéon del
hurto famélico hasta la actualidad:

Entre los siglos XVII y XIX se desarrollé por parte de tedlogos morales
y pensadores, en el campo de la escolastica espafiola, la incidencia de la
pobreza en la responsabilidad penal de los sujetos del hurto por necesidad?9.
En esta, encontramos similitudes con las construcciones actuales297.

PL AP 171/2017, del 25 de abril
292 SAP 744/2019, de 29 de enero.
293 SAP 682/2018, del 30 octubre.

2% La condena por este delito se establecié al ensefiarle una persona en condicién de
sinhogarismo sus genitales a unos menores. SAP 339/2017, del 24 de mayo.

2% SAP 267/2017, del 4 de mayo

2% En aquella época, una tesis que fundamentd su impunidad penal, o al menos una
atenuacion de su responsabilidad penal, fue la teoria de la vuelta a la comunidad de bienes
que explicd como los bienes materiales consignados para las necesidades de los hombres
podréan ser sustraidos conforme a la ley siempre y cuando dicha necesidad fuese evidente e
inaplazable. Esta idea también tuvo su origen en la universalidad de los bienes debido a que
estos estan dispuestos por Dios, y por ende, pueden ser disfrutados por todos los seres
humanos, sin la supresion de la propiedad. Estos planteamientos desembocaron en un
amplio debate sobre los supuestos en los cuales debia ser aplicada y con referencia a que
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En la historia de Espafia, el hurto famélico (o robo necesario
denominado en algunos textos), era perdonado por los tribunales,?%8a pesar de
que no hubiese referencias explicitas en la legislacion, en sus dos ejemplos
tipicos: el apoderamiento por parte de una persona sin hogar de comida para
alimentarse o ropa para cubrir su desnudez??, los cuales fueron muy
numerosos en las hambrunas existentes en la Edad Media300.

Los requisitos que se desarrollaron para su aplicacién en los siglos
anteriores fueron varios:

El primer requisito es la necesidad extrema, de la cual se desprende
que solo caben los bienes naturales, aunque debido a las enormes dificultades
que produjeron se remitieron a la casuistica. En cuanto a la definicién de
extrema, esta supuso un limite haciendo referencia a un peligro actual o
inminente en la vida del sujeto. Respecto a la tltima condicion, se exige que se
hayan realizado otras actuaciones licitas para obtener el bien, como puede ser
la mendicidad o pedirlo de modo gratuito al que la posee, por lo que el hurto
debe ser el ultimo recurso. En consecuencia, se desprende de estas ideas que
la apropiaciéon no debe exceder de lo estrictamente necesario como tercer
requisito.301La cuarta condicion es que la necesidad no pudo ser generada por
el sujeto que alega el hurto famélico. Esta ha sido muy conflictiva y se asimila a
la falta de provocacion necesaria en la legitima defensa, siendo la concepcion
mas aceptada la expuesta por Jiménez de Asta con relaciéon a un estado de
necesidad completo si esta se ha producido por vagancia, y solo una
atenuacion si se constata dolo en su conducta, aunque coexisten otros
conceptos mas restrictivos.302 Ademas, existe una prohibicién de hurtar a la
persona que se encuentre en su misma situacion303. Para finalizar, se debe

tipo de necesidades. JIMENEZ DE ASUA, L, Tratado de Derecho Penal, T.IV, 1976, pp.
478-481.

27T CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Tirant lo blanch, 2019, p. 38.

2% JIMENEZ DE ASUA, L, JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «circunstancia
atenuante» y el «estado de necesidad»" en Trabajos del Seminario de Derecho Penal,
(JIMENEZ DE ASUA, dir), T.I, 1922, p. 325.

2 JIMENEZ DE ASUA, L, El estado de necesidad en materia penal con especiales
referencias a las legislaciones espafiola y argentina, Talleres graficos de la penitenciaria
nacional, 1922, p. 74

%0 JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «»circunstancia atenuante» y el «estado de
necesidad»", Op. cit, p. 308

%1 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 41-42.

%2 1hidem.

%3 JIMENEZ DE ASUA, L, El estado de necesidad en materia penal con especiales
referencias a las legislaciones espafiola y argentina, Op. cit, p. 77.
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verificar la restitucion del bien hurtado después de haber revertido la
necesidad, en la cual la doctrina estd dividida, constituyendo un punto
intermedio el sector que alega su cumplimiento si mejora su situacidn,
mientras que si su pobreza se alarga en el tiempo este no debera ser
considerado30+.

Otra cuestion contemplada en aquellos siglos fue la realizacion del
hurto famélico por un tercero, la cual fue aceptada, con el matiz de que,
inicialmente, siempre y cuando este no fuese un indigente, debia darle lo que
estuviese en su poder.305

Avanzando en el tiempo, la primera referencia explicita de esta figura
en las leyes penales espafiolas se produjo con el articulo 755 del CP de 1822
que expresa una atenuaciéon de la pena para los apoderamientos realizados
con el objetivo de conseguir comida o vestimenta, ya sea para la propia
persona o para su familia.306 Algunos autores como Hegel sélo defendian el
hurto famélico para los casos en los que existe un peligro inminente para la
vida del necesitado, es decir, avalando una ética de la supervivencia, cuya idea
fue predominante en el Derecho Comparado3??. En cambio, este mismo autor
también fundament6 un cambio hacia una ética del reconocimiento.308

Sin embargo, la referencia especifica a esta cuestion fue abandonada
en la mayoria de los Cédigos Penales por la desapariciéon de las hambrunas
generalizadas, y por lo tanto, de este tipo de situaciones, aunque hoy en dia es
suficiente con que se prevea en la legislacién un estado de necesidad amplio
que englobe estas,3%® como es el caso espafol que se estudiard de forma
posterior.

Consecutivamente, el resurgir del hurto famélico en el siglo XX se
produjo con un capitulo de «Los Miserables» de Victor Hugo que manifiesta
una critica hacia el derecho penal de la época3ll, pese a que el origen es

%4 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 43-44.

%5 JIMENEZ DE ASUA, L, El estado de necesidad en materia penal con especiales
referencias a las legislaciones espafiola y argentina, Op. cit, p. 78.

%6 JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «circunstancia atenuante» y el «estado de
necesidad»", Op. cit, p. 325.

%7 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, p. 308.

%8 CIGUELA SOLA, J, "Aproximacién a una dogmatica de la exclusién social: de la
imputabilidad a la individualizacion", Op. cit, pp. 28-29.

%9 JIMENEZ DE ASUA, L, El estado de necesidad en materia penal con especiales
referencias a las legislaciones espafiola y argentina, Op. cit, p. 79-80.

%10 JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «circunstancia atenuante» y el «estado de
necesidad»", Op. cit, 318-319.
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atribuido a Chateu-Thierry, un juez francés conocido como el buen juez, quien
absolvié o impuso sentencias minimas a sujetos acusados por el ejercicio de la
mendicidad o el hurto en condiciones extremas para la supervivencia, por
ejemplo, en aplicacién a una madre que rob6 pan para su hijo. A raiz de esto,
intentdé introducir excusas absolutorias para estos comportamientos en el
Codigo Penal Francés, sin embargo, no fueron acogidas por el gobierno de su
tiempo.311

A pesar de esto, el hurto famélico se podia amparar en el estado de
necesidad3!? en diversos Codigos Penales anteriores.313 En el caso espaiol, en
las leyes penales de 1848 y 1870 se podia encuadrar en articulos genéricos,
por ejemplo, el consagrado en el apartado 72 del articulo 82 del CP de 1870
que configuraba como una eximente la evitacion de un mal ejecutando un
hecho que produzca menoscabos en propiedad ajena siempre que se
constatase la realidad del mal que se trata de evitar, que este mal sea superior
al realizado para evitarlo, y la inexistencia de otra alternativa menos lesiva
para evitarlo.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el primer caso que
traté fue el de unos jornaleros que robaron pan a causa del hambre. El tribunal
mencionado negd la aplicaciéon de dicha eximente por no cumplirse los
requisitos, ya que entendié que los dafios efectuados no se produjeron para
evitar un mal mayor.314 A pesar de esto, aplicé el apartado 7 del articulo 9 del
CP de 1870 que atenuaba la responsabilidad de "obrar por estimulos tan
poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion"De igual
modo, también aplico el articulo expuesto a un suceso que trata sobre un
joven que hurt6 varios objetos de escaso valor para saciar su hambre.

No obstante, hubiese sido mas acertada la argumentacién con base al
articulo 8, apéndice 7, en sendos casos. La problematica de ambas sentencias
radica en la ausencia de conocimiento acerca del estado de necesidad (tanto

! HURTADO CABRERA, E.M, "El Estado de necesidad como excluyente de
responsabilidad penal en caso de hurto famélico™ en Repositorio Institucional UNIANDES,
2016, p. 16.

#12 Una de las definiciones més aceptadas en su tiempo de estado de necesidad fue la
desarrollada por Von Listz, la cual fue acogida por otros pensadores de la época, como
Lehrbuch que expone "El estado de necesidad es una situacién de peligro actual de los
intereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacién de
los intereses de otro, juridicamente protegidos” VON LISTZ, F, Tratado de Derecho
Penal, traducido de la 20a edicién alemana por Luis Jiménez de Asla y adicionado con el
derecho penal espafiol por Quintiliano Saldafia,vol.ll, Reus, 1916, p. 341.

3 JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «circunstancia atenuante» y el «estado de
necesidad»", Op. cit, p. 325.

314 JIMENEZ DE ASUA, L, El estado de necesidad en materia penal con especiales
referencias a las legislaciones espafiola y argentina, Op. cit, pp. 114-116
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de los escritores espanoles como de los tribunales), y de la cabida de este tipo
de situaciones en dicha clausula.315

Como se puede observar, bajo la tendencia expuesta por el Tribunal
Supremo, la realizacién de un hurto famélico suponia una atenuaciéon de la
pena, hasta que en el 1944 316este tribunal abog6 por su establecimiento como
un estado de necesidad, cuya regulacién fue una causa de justificacion y
exculpacion, es decir, que se contemplaba como un estado de necesidad
justificante y exculpante3!?, pese a que su aplicacién fue muy restringida3:s.

El motivo de la escasa aplicacién de esta figura han sido los requisitos
requeridos, destacando entre ellos: la realizacion del hurto cémo tnico medio
para solventar la situacion de peligro y la exigencia de haber agotado otros
recursos (por ejemplo, la beneficencia). Sin embargo, afios mas tarde, el
concepto de mal ha disminuido sus restricciones, abandonando la exigencia
del peligro inminente para la vida, siendo suficiente una situacién de
indigencia31®. De igual modo, se han sido flexibilizados las condiciones y han
aumentado las situaciones abordadas, como la consideracion del sufrimiento
personal y/o familiar a partir del afilo 1985320,

Con relacién al aspecto desarrollado previamente, la sentencia del
Tribunal Supremo del 9 de diciembre de 1985 fue muy importante debido a
que analizd6 de forma completa las condiciones para hacer efectiva la
apreciacion del hurto necesario como una eximente del estado de necesidad32!
(e inclusive, expuso los requisitos basicos del estado de necesidad del
periodo), siendo algunas de ellas: la exigencia de utilizacién de vias legitimas
para salvar el bien, ya que si esta no concurre no se podra apreciar la eximente
completa, o la extension de las necesidades humanas a la alimentacidn,
vestimenta, vivienda y asistencia médica o farmacéutica, abandonando la
condicion de peregrinar solicitando ayuda por la beneficencia del lugar

%15 JIMENEZ DE ASUA, L, "El hambre como «circunstancia atenuante» y el «estado de
necesidad»", Op. cit, pp. 337-340.

%16 Después de la apreciacion incipiente del hurto famélico en los Codigos Penales de 1848
y 1870, esta figura fue ampliada en su esfera de proteccién con el CP de 1882 encontrando
su maximo desarrollo en el CP de 1944 y en el Codigo de Justicia Militar de 1945. STS
09/12/1985, p. 3.

37 SILVA SANCHEZ, J.M, "Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol" en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, pp. 663-664.

%18 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, P. 311

319 S1ILVA SANCHEZ, J.M, "Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol”, Op.
cit, pp. 666-667.

%0 GARCIA ARAN, M, El delito de hurto, Tirant lo blanch, 1998, pp. 137-140.
%21 SANCHEZ MORENO, J, El hurto, Bosch, 1999, pp. 29-31.
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requerida en el pasado. Igualmente, se mantuvo de legislaciones previas la
posibilidad de aplicar el auxilio necesario, es decir, amparando al sujeto que
actua para la salvacién de un tercero, o inclusive de la comunidad.

Definitivamente, a pesar de la existencia de divergencias sobre su
constitucion, se consolidé mayoritariamente como un estado de necesidad en
el siglo XX.322

En la actualidad, en la legislacién penal espafiola el hurto famélico se
constituye como un estado de necesidad justificante debido a que prevalece el
bien juridico vida sobre la propiedad, es decir, se sacrifica un mal menor (por
ejemplo, la propiedad) por un mal de un valor superior (por ejemplo, la vida).
Este encuentra cabida en el articulo 20.52 del CP de 1995 y para su aplicaciéon
es necesario constatar tres requisitos: la superioridad del mal que se trata de
evitar frente al mal causado, la inexistencia de provocacion intencional de la
situacién de necesidad por el sujeto y que el necesitado no deba sacrificarse,
ya sea por oficio o cargo.

En consecuencia, se puede comprobar su evolucion desde los
diferentes Coédigos Penales hasta su texto vigente, en el que se elimina el
elemento subjetivo de actuar impulsado por un estado de necesidad, y por el
cual no es excluido si existen otros moéviles, entre otras consideraciones.323

No obstante, no voy a profundizar en la figura del estado de necesidad,
sino que focalizando la atencién en el hurto famélico voy a exponer las tres
vias a través de las cuales, bajo lo expuesto por la doctrina, ha existido una
ampliacion de esta en nuestra legislacidn: la extension del concepto del mal, la
aplicacion a otros tipos penales (por ejemplo, la estafa), y la flexibilizacién de
la existencia de otra alternativa, 324por lo que, entre otras condiciones, se
mantiene la inexigencia de haber acudido a comedores sociales o
establecimientos rogando el bien sustraido. 325

En sintesis, el concepto de hurto famélico ha evolucionado en la
doctrina espafiola, con una respectiva ampliacién de la proteccién, en la cual
ya no sélo se defiende su propia vida, sino también otros derechos asociados
como la dignidad. Pese a esto, otros requisitos han sido inamovibles como el
agotamiento de recursos en el ambito personal, familiar y laboral, o el

%22 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, p. 49.

%3 GARCIA ARAN, M, Op. cit, p. 141.

%24 Esta circunstancia se puso de manifiesto en la STS del 9 de diciembre de 1985, como ya
he expuesto.

%5 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 311-313.
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referente a que s6lo debe hurtarse el bien estrictamente necesario, el cual ha
sido exigido en épocas anteriores.326

Por consiguiente, en aplicacién a todo lo expuesto sobre dicha
eximente en el andlisis jurisprudencial realizado, me dispongo a profundizar
en la sentencia que versa sobre el hurto de dos botes de champ, en la cual se
solicita la exoneracion de la responsabilidad penal alegando la excusa
abordada. En esta, el tribunal sentenciador se limita a explicar que la
justificacién de la defensa de que estaba mirando los productos y no iba a
robarlos es incompatible con el hurto famélico, por lo que inicamente dedica
dos lineas a argumentar su inaplicacion.327 Por lo tanto, se puede observar el
problema comentado al inicio del capitulo en el que el acceso a un buen
abogado supone un factor clave para su condena ya que prima facie este es un
ejemplo de hurto famélico en atencion a la satisfaccion de necesidades basicas,
como pueden ser las higiénicas328, y a la escasa entidad de lo sustraido.

De modo similar, la dificultad de no poder acceder a una buena defensa
se plasma en la condena por el apoderamiento de dos prendas de vestir y una
taza de plastico que suman un valor de 9€, en la cual no se menciona la
eximente del hurto famélico.329

En mi opinidn, al igual que expuse la sentencia que versa sobre los
botes de champu, la conducta expresada en el parrafo previo podria tener
cabida en la eximente abordada, o al menos, esta deberia ser investigada, ya
que como he explicado, las necesidades de vestimenta son acogidas por
nuestra doctrina y jurisprudencia.

En suma, ante la inapreciacion de la eximente del hurto famélico en la
investigacion realizada, indagué en el uso de esta circunstancia en la
jurisprudencia espafiola desde el inicio del afio 2018, cuyos resultados fueron
insatisfactorios debido a que sé6lo ha sido aplicada en una ocasién, en su
modalidad incompleta, frente a un delito patrimonial leve.

Enlazando con lo expuesto, la sentencia que aprecié la eximente que
estad siendo estudiada expone que la persona sin hogar actu6 para satisfacer
una necesidad alimenticia por su miserable situacién econémica. En efecto, de
los hechos se desprende que el acusado solicitd inicialmente a los clientes de
la panaderia y a la empleada que le diesen un poco de comida, pero ante la

%26 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 310-312.
%27 SAP 743/2017, del 24 de noviembre.

%8 Aunque las necesidades higiénicas no han sido mencionadas por la doctrina y los
tribunales espafioles en aplicacién del hurto famélico, creo que seria interesante estudiar en
qué medida estas podrian tener cabida en la eximente mencionada.

%29 SAP 329/2018, del 6 de julio.
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negativa de estos, se llevo un bocadillo después de intimidar a la dependienta,
lo que determiné la aplicacion de la eximente incompleta por causar un mal
excesivo.330

En contraposicién a esta, existieron seis sentencias en las cuales el
hurto de comida no supero los diez euros (SAP 38/2019, del 20 de marzo; SAP
104/2019, del 22 de febrero; SAP 192/2018, del 21 de septiembre; SAP
411/2018, del 20 de julio; SAP 34/2018, del 29 de enero; SAP 259/2018, del
13 de agosto), destacando entre ellas el robo de una tableta de chocolate que
fue determinada como un capricho para el tribunal33! o un loncheado de
jamén que, segun la Audiencia Provincial, no puede apreciarse como un
producto de primera necesidad, lo que constituy6 la Unica alegacién expuesta
para no apreciar el hurto famélico332. En los demas apoderamientos de
comida, las cantidades fueron superiores (SAP 79/2019, del 15 de febrero;
SAP 775/2018, del 4 de octubre; SAP 131/2018, del 8 de mayo; SAP
587/2018, del 29 de octubre; SAP 801/2018, del 27 de noviembre; SAP
497/2018, del 11 de octubre; SAP 60/2018, del 29 de enero), por ejemplo, la
condena por robo con fuerza en las cosas de una cecina que estaba secando en
una sala333 o de un jamoén entero en un supermercado.334

Asimismo, en otras observé grandes dificultades para la apreciacién de
la eximente completa por el valor que suponen (SAP 469/2018, del 27 de
julio; SAP 18/2018, del 13 de abril; SAP 105/2018, del 20 de febrero; SAP
60/2018, del 21 de marzo; SAP 33/2018, del 26 de enero; SAP 2/2018, del 2
de enero), a pesar de que considero que estudiar dicha figura deberia ser
imprescindible en el caso de personas sin hogar cuando se adviertan ciertos
requisitos.

No obstante, en la mayoria de las sentencias presentadas la
inaplicacion de esta figura se argumenta por la existencia de servicios y
comedores sociales que podrian satisfacer las necesidades mas basicas de
alimentacion, vestimenta y alojamiento. En este punto, cabe destacar que esta
justificacién no resultaria compatible con la inexigibilidad de solicitar ayuda a
la beneficencia expuesta por la STS 09/12/1985, de la cual se derivé un
mantenimiento por la doctrina mayoritaria sobre la inexigibilidad de haber
acudido a comedores sociales. Por ende, seria necesaria una investigaciéon mas
profunda sobre esta aparente contradiccién, ya que parece que en vez de
avanzar, en los ultimos afios se estan exigiendo condiciones mas estrictas, lo
que deriva en una inaplicacion sistematica del hurto famélico. Igualmente, la

¥0 SAP 102/2019, del 11 de febrero.

%1 SAP 192/2018, del 21 de septiembre.
%2 SAP 259/2018, del 13 de agosto.

3 SAP 497/2018, del 11 de octubre.

¥4 SAP 60/2018, del 29 de enero.
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falta de pruebas que corroboren que es una persona en pobreza extrema y sin
recursos ha sido un medio muy utilizado por los tribunales en el estudio
desarrollado. En consecuencia, una hip6tesis plausible es que estas dindmicas
respondan a razones aporéfobas insertas, no s6lo en nuestra legislacién penal,
sino también en los operadores juridicos que las aplican.

Por otra parte, una particularidad que se desprende de la investigacién
realizada es que en treinta sentencias se solicita la aplicaciéon de la doctrina
del hurto necesario por el delito leve de ocupaciéon pacifica de bienes
inmuebles, que es muy recurrente en las personas en condiciéon de
sinhogarismo335, en consonancia con la necesidad de vivienda que podria
tener cabida en esta figura.

A diferencia de esta dindmica, en los resultados de mi investigacién no
he observado ningtn caso claro de personas sin hogar que aleguen la excusa
absolutoria mencionada. En la mayoria de las ocasiones, son madres que
alegan la eximente por la incapacidad econémica de obtener un hogar digno
para sus hijos, aunque esta fue rechazada en todas las ocasiones
argumentando el incumplimiento de los requisitos del articulo 20.5 del CP de
1995 como: la inminencia y gravedad de la necesidad (SAP 50/2019, del 29 de
enero; SAP 658/2018, del 25 de septiembre o SAP 170/2018, del 10 de
diciembre), la ausencia de pruebas del estado famélico (SAP 504/2018, del 14
de septiembre; SAP 471/2018, del 20 de noviembre; SAP 256/2018, del 28 de
junio) o el incumplimiento de la condicién de haber agotado los cauces legales
(SAP 676/2018, del 29 de noviembre; SAP 426/2018, del 2 de julio; SAP
126/2018, del 16 de marzo; SAP 411/2018, del 27 de junio). Ademas, los
tribunales han manifestado que existen vias legales para que personas que se
encuentran en situaciones econdmicas dificiles obtengan viviendas
accesibles336, asi como que el paro y las dificultades econdmicas no sirven para
apreciar dicha eximente, inclusive en su vertiente incompleta.337

En sintesis, se evidencia una linea de investigaciéon que podria ser de
mucha utilidad para las madres y los padres con cargas familiares a los cuales
no se les concede una vivienda adecuada, pero excede de este trabajo dicho
ambito por no corresponderse con el colectivo y la materia que estan siendo
objeto de estudio.

%3 En esta categoria delictiva debemos diferenciar a los indigentes de los ocupas, pudiendo
ser calificados estos Ultimos como delincuentes de la protesta. SILVA SANCHEZ, J.M,
Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Op. cit, pp. 88-89

%36 SAP 658/2018, del 25 de septiembre, p. 5.
$TSAP 35/2018, del 1 de marzo, p. 5.
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3.2.2. Otras circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

Prosiguiendo con la tematica de aplicacién del estado de necesidad
expuesta en el apartado anterior, aunque esta vez focalizado en otras
carencias (diferentes a la vestimenta, el alimento o la vivienda), y haciendo
referencia al analisis de sentencias inicial, otra cuestidon que se ha investigado
es la de los sujetos que transportan sustancias estupefacientes, conocidos
como los correos de la droga, que son personas utilizadas por las mafias y la
delincuencia organizada en razén de sus condiciones de extrema
vulnerabilidad y pobreza33s,

Esta dinamica previamente descrita, la cual ha sufrido un aumento en
los ultimos tiempos, ha sido presenciada en los tribunales. En estos, los sujetos
solicitaban la aplicacion del estado de necesidad por la inexistencia de medios
econdmicos para hacer frente a diversas necesidades vitales. A pesar de esto,
las alegaciones han obtenido un rechazo sistematico, cuyos motivos se
podrian configurar en dos categorias: en primer lugar, las razones dogmaticas,
cuya ejemplificacidn se expreso en la STS del 24 de julio del 2000 en la cual se
alega que el mal de traficar con drogas es mayor que los sufrimientos aducidos
por las personas y, en segundo lugar, los fundamentos politico-criminales,
debido a que la absolucién de estos sujetos podria suponer la legitimacion de
dichas conductas desde el punto de vista de la ciudadania, entre otros
motivos.33?

En definitiva, se puede contemplar la infravaloracion de la pobreza y
las condiciones de vida inhumanas que estan realizando los juzgados de los
sujetos que se exponen a un riesgo de muerte. En contraposicion a esto, los
organos sentenciadores estdn poniendo la atencion en los perjuicios que
podria causar la difusiéon de esas drogas en la ciudadania, pero sin abordar
completamente la conjuncién de problematicas que se desenvuelven, es decir,
la condiciéon de pobreza extrema y las necesidades que impulsan a estos
sujetos al trafico de drogas.340

Respecto a lo mencionado en el parrafo anterior, en muchas ocasiones,
las conductas de trafico se realizan para salvar la vida de un familiar, cuya
actuacion, en la cual el delito se realiza para sufragar los gastos de una
operacion que sea imprescindible para que no se produzca la muerte del

%8 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 313-318.

%9 CIGUELA SOLA, J, "Aproximacién a una dogmética de la exclusién social: de la
imputabilidad a la individualizacion" Op. cit, pp. 31-35

0 Ibidem, pp. 35-37.
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sujeto o sus familiares, ha sido apreciada, habitualmente, como una atenuante
en los tribunales.3

Un ejemplo de lo expuesto, lo constituye el caso de un sujeto que para
salvar la vida de su hija, quien necesitaba una operaciéon urgente por su
enfermedad respiratoria, transporté hasta 59 bolas de cocaina en su
organismo desde Bogota hasta Espaiia. El autor del delito fue condenado por
un delito contra la salud publica y absuelto por el delito de contrabando que se
le habia imputado, debido a que, como se ha aludido, pese a que se aplique una
eximente completa o incompleta por el segundo delito, respecto al primero se
ha mantenido la tesis de que el trafico de drogas es un mal mayor que
cuestiones tales como la expresada en la sentencia.342

Continuando con el grupo delictivo de resistencia y atentado a los
agentes de autoridad, al igual que se destacaba al inicio del capitulo,
concuerdo con la doctrina que alega su no punicién en los sujetos excluidos, ya
que sus conductas se corresponden con acciones de defensa ante un Derecho
penal injusto y un Estado que no les protege.343 Un ejemplo de lo aludido, es la
condena de una mujer por la realizacién de un fuego para calentarse, debido a
que esta conducta no hubiese tenido lugar si el gobierno hiciese efectivo el
derecho a una vivienda digna como resalta el articulo 47 de la CE de 1978.

Ulteriormente, voy a exponer de forma breve los articulos generales
que podrian ser aplicados para efectuar una adecuaciéon de la pena a la
poblacién objeto de estudio:

En primer lugar, con el objetivo de individualizar la pena, el articulo
66.1.62 del CP de 1995 manifiesta que se podran valorar las condiciones
personales del delincuente, abarcando de igual modo las referentes a su medio
social, econdmico y familiar. Ademas, existe la posibilidad de que se tome
como referencia la motivacién que le ha llevado al sujeto a delinquir. En
sintesis, este factor de flexibilizacion de la pena podra operar en beneficio del
reo, cuando no se hayan constatado agravantes o atenuantes, para obtener
una mayor justicia social34¢ ya que, como se ha comprobado en el desarrollo
del capitulo, se esta produciendo una penalizacidn excesiva en el colectivo de
personas sin hogar por conductas de bagatela.

¥ MARTINEZ ESCAMILLA, "Pobreza y estado de necesidad y prevencién general: los
correos de la cocaina y el Tribunal Supremo Espafiol” en La respuesta del Derecho penal
ante los nuevos retos, (CUERDA RIEZU, dir), 2006, p. 236.

%42 STS 43/1998, del 23 de enero.

¥3 SILVA SANCHEZ, J.M, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Op. cit,
p. 80-85

¥4 CAMARA ARROYO, S, "Justicia Social y Derecho Penal: individualizacién de la
sancién penal por circunstancias socioeconémicas del penado (arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3
LORRPM)", Op. cit, p. 244-252.
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Desafortunadamente, en el andlisis de sentencias realizado no he
constatado la atenuacién de la pena con base a este articulo, por lo que
inicialmente se podria concluir que no esta siendo aplicado en los sujetos en
situacion de exclusion social. Sin embargo, en la mencionada investigacion de
sentencias si ha existido una fuerte presencia del articulo 50.5 del CP que
determina la pena de multa con relacién a la situacién econémica del sujeto.

En segundo lugar, la doctrina mayoritaria ha destacado la posibilidad
de apreciar el articulo 20.32 del CP de 1995 por alteracion de la percepcidn, la
cual admite una distorsién de la realidad en situaciones de extrema pobreza,
sobre todo, si se han apreciado socializaciones anémalas345.

Recapitulando, después de los estudios realizados, la conclusién que se
obtiene es que los juzgados no estdn respondiendo adecuadamente a las
situaciones de extrema pobreza, y mas especificamente, de personas sin
hogar. De acuerdo con esto, el Estado no s6lo esta incumpliendo su posicién de
garante del respeto a los derechos humanos de este colectivo, sino que esta
condenandolo por conductas que son generadas por las necesidades que él
mismo ocasiona.

[gualmente, este trabajo supone un primer acercamiento a la respuesta
que los tribunales estan otorgando a las personas sin hogar, por lo que seria
necesario realizar un andlisis mas profundo y amplio de las sentencias que
versan sobre estos sujetos, con el objetivo de identificar las variables que
influyen y determinan los fallos de los rganos sentenciadores.

Asimismo, me gustaria concluir con unas lineas generales sobre los
cambios que se deben realizar para frenar y solventar la irracionalidad
selectiva ejercida por el Derecho Penal sobre las personas sin hogar.

En este punto, me gustaria destacar que se deberia despenalizar, o al
menos disminuir la pena, de las conductas que se imponen de forma
sistematica sobre las personas sin hogar, como son los hurtos de escasa
entidad que se han manifestado ampliamente en el andlisis efectuado.
Ademas, mejorar el derecho a una defensa efectiva contribuira a la obtencion
de una mayor justicia social.346

De igual modo, es necesario retomar un Derecho Penal minimo y
garantista, que contrarreste la sobre-criminalizacién de la pobreza existente y
luche contra los criterios judiciales estrictos y represivos, ya que se ha podido
comprobar que la eximente del hurto famélico se ha aplicado mas en la

¥5 SILVA SANCHEZ, J.M, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Op. cit,
pp. 90-91.

%6 CIGUELA SOLA, J, Crimen y castigo del excluido social, sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Op. cit, pp. 352-354.
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antigiiedad que en la actualidad, lo que supone un retroceso en el humanismo
de las penas.34’

Sin embargo, no debemos olvidar que el sistema penal responde a las
dindmicas existentes para el mantenimiento de las relaciones de poder
desiguales348 por lo que sin el desarrollo de politicas sociales y de una
igualdad efectiva, las dificultades de paralizar la direccion tomada por el
Derecho Penal seran muy grandes34, sobre todo, cuando la fuente del
problema se halla en el contexto social del sujeto.

Y es que como ya destacaba Vives en el siglo XVI";Cudnto menos
necesidad habria de penas si primero se cuidara bien de cortar de raiz la causa
del mal en cuanto fuera posible?" 350

T VITALE, G.L, "Persecucion penal de la pobreza”, Op. cit, pp. 193-203.

%8 BARATTA, A, Criminologia critica y critica del Derecho Penal. Introduccion a la
sociologia juridico penal, Op. cit, p. 211.

9 Ibidem, p. 214.

$0\V/IVES, J.L, Del socorro de los pobres o de las necesidades humanas, traducido por
Gonzalo Nieto, libro segundo, capitulo I, 1781, p. 160.
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La aporofobia, cuya definicion es la aversion o rechazo hacia el pobre,
es un fendmeno presente en la sociedad espafola, la cual afecta,
especialmente, al colectivo de personas sin hogar, por su condicién de extrema
vulnerabilidad, cuyas cifras han sufrido un aumento en los dltimos tiempos. El
gobierno espafiol, como respuesta al crecimiento de este colectivo, ha
adoptado una Estrategia Nacional Integral para los aflos 2015-2020, que tiene
como objetivo principal restaurar el proyecto de vida de estas personas y
disminuir profundamente su cifra. No obstante, la problematica que presenta
la aporofobia es la escasez de bibliografia y de estadisticas, por lo tanto, este
trabajo pretende contribuir al conocimiento de este fenémeno en el territorio
nacional, fundamentalmente, en el ambito penal.

En cuanto a la exclusién social, en la cual se ven inmersas las personas
sin hogar, se relaciona con diferentes categorias, como la inmigracion o el
género, con el correspondiente sinhogarismo oculto femenino, aunque la mas
importante para el colectivo de personas sin hogar es la pobreza, que implica
una falta de libertad absoluta en el grupo mencionado. La respuesta adoptada
por el Estado, ante la proliferacién de las formas de marginacién social, ha
sido la disminucién de las politicas sociales y la focalizacién de la politica
criminal en la pequefia delincuencia, cuyos efectos han sido agravados por la
globalizacion y los flujos migratorios a los cuales asistimos en los dltimos
afios. El conjunto de estas acciones ha desembocado en un aumento de la
pobreza y en un reclamo de la sociedad de mayor seguridad ciudadana, que ha
sido abordada a través del control operado por diversas instituciones,
esencialmente, las penales, que han aumentado la represion, a pesar de su
fracaso estrepitoso en la prevencion de la criminalidad.

Prosiguiendo con la investigacion, se presentaron las ideologias que se
encuentran en la base de la aporofobia, las cuales son varias y han aumentado
su protagonismo en los ultimos afios. En ellas, cabe destacar que son
contrarias a los principios mas basicos de nuestro ordenamiento juridico,
como es la igualdad consagrada como valor superior del ordenamiento
juridico en el articulo 1 de la CE de 1978.

El funcionalismo radical es la primera ideologia abordada, cuyo
maximo exponente es Jakobs. Este autor, defiende un Derecho penal del
enemigo, que tiene como consecuencia la exclusiéon de muchos colectivos, a
quienes les niega determinados derechos, ya que, segin su argumentacion, no
poseen un minimo de garantias cognitivas para ser tratados como "personas”.
Con base a esto, los sujetos excluidos son productores de riesgo y enemigos
del sistema, entre los que se encuadran las personas sin hogar, quienes sufren
un aumento de la presion ejercida sobre ellos. Por lo tanto, estas personas no
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so6lo deben luchar frente a la pobreza, sino también contra el control excesivo
ejercido por las instituciones policiales y penales.

La segunda corriente es el actuarialismo punitivo, consistente en una
teleologia de gestion de riesgos en la cual los excluidos deben ser gestionados
para disminuir sus riesgos, cuya ideologia debe ser entendida con relacion al
gerencialismo, lo que supone atender a la nueva tesis de la gestién publica.
Estas ideologias, priorizan la economia frente a la prevencién del sistema
penal, mostrando so6lo los aspectos positivos de este, sin estudiar las
problematicas reales que subyacen a la criminalidad, y sin dotar de
importancia al respeto de los derechos humanos. Ahora bien, centrando la
atencién en los colectivos, han creado un prototipo de sujeto de comunidad
opuesto al grupo de sinhogarismo, a quienes se les aplica un modelo
predelictual. El efecto producido por estas dinamicas es la influencia policial,
judicial, penitenciaria y postpenitenciaria respecto a determinados colectivos,
ya que la idea que persiguen es presentar a la sociedad que so6lo un
determinado grupo de sujetos comete delitos, por lo que en ultimo término
estan criminalizando a estos sujetos, como son las personas sin hogar.

La tercera corriente es el punitivismo, entendida en conjunto con la
expansion del Derecho penal, las cuales se han plasmado en las ultimas
reformas ejecutadas en el Cédigo Penal Espafiol, que han desembocado en un
Derecho penal simbélico, del enemigo y del riesgo, y por ende, han continuado
la tendencia presentada en las ideologias anteriores. Esta tendencia, esta
caracterizada por un Derecho penal excepcional y antigarantista en el cual se
combate a los enemigos, por acciones sin potencial lesivo, a través de las leyes
penales de la exclusion, como son las politicas de tolerancia cero o la teoria de
las ventanas rotas, que concentran el aparato punitivo en las clases mas
desfavorecidas, entre los cuales se encuentra el colectivo de sinhogarismo.

No obstante, una idea fundamental es que las politicas criminales
punitivistas expuestas previamente no son la causa de la exclusion, sino mas
bien un apoyo a un sistema de gobierno, en el cual los sectores mas
desfavorecidos son los mas afectados negativamente. Estas dinamicas se ven
favorecidas por el populismo punitivo, que realiza una construcciéon
distorsionada del delito frente a la sociedad, con la finalidad de que los
partidos politicas obtengan un beneficio electoral, a pesar de que disciplinas
como la Criminologia destaquen la inexistencia de racionalidad y efectividad
en las politica criminales adoptadas. Por estos motivos, las ideologias
expuestas anteriormente deben ser combatidas, principalmente en los
sectores mas desfavorecidos, ya que la inseguridad social a la que aluden no se
corresponde con el contexto criminal actual (como muestras las estadisticas
oficiales), por lo que no estan luchando contra los problemas reales. De igual
modo, otras medidas que se deben adoptar son: empoderar a los sujetos mas
vulnerables, retomar la racionalidad politico-criminal e implantar una
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democracia real e inclusiva que cuente con la voz de los expertos en las
tematicas.

Respecto a las estadisticas de victimizacién de las personas sin hogar
por razéon aporofoba, estas son recientes en el contexto espafol, y en ellas,
cabe destacar el fendmeno de la infradenuncia. Los resultados del andlisis de
los datos nos muestran que las personas sin hogar por razén aporoéfoba
sufrieron: lesiones (configurdndose como la categoria delictiva mayoritaria),
amenazas (que suelen corresponder la antesala de las lesiones), tratos
degradantes (generalmente en concurso con otros delitos), delitos sexuales, e
inclusive ataques madas graves contra la vida, constituyéndose varios
homicidios. Atendiendo a la variable del género, las mujeres fueron
victimizadas en mayor medida que los hombres, especialmente en el ambito
sexual en el cual la diferencia de género fue abismal. De igual modo, en la
investigacion realizada descubri que la motivacién aporéfoba no se habia
condenado en ninguna de las sentencias analizadas.

Por lo tanto, con base a la razon expuesta en el parrafo anterior, la
inclusién de la aporofobia en nuestra legislaciéon penal, ya sea como agravante
genérica en el articulo 22.4 del CP de 1995 o como delito de odio en el articulo
510 del CP de 1995, es necesaria para una proteccién adecuada y efectiva del
colectivo de sinhogarismo. Afortunadamente, en la actualidad existe una
proposicidn de ley por la adhesion de la aporofobia en la agravante genérica
que se encuentra a la espera de votacion por el Congreso de los Diputados.
Asimismo, considero que la introducciéon en sendos articulos se justifica
porque son dos instituciones juridicas distintas, que a pesar de estar
vinculadas con el principio de igualdad, protegen ambitos diferentes, asi como
la primera de ellas responde al modelo del animo (agravacién de la pena por
las motivaciones expuestas en cualquier ciudadano), mientras que los delitos
de odio a uno mixto y expansivo que focaliza su atenciéon en minorias
vulnerables necesitadas de proteccion.

Continuando con el andlisis jurisprudencial efectuado sobre la autoria
delictiva de las personas sin hogar, cuya realizacion responde a la ausencia de
estadisticas acerca de la tematica propuesta, se ha desvelado que la tipologia
delictiva mayoritaria son los hurtos y los robos, es decir, los delitos contra el
patrimonio, que corresponden con los delitos mas cometidos en el territorio
espafiol desde el 2010, segin los datos proporcionados por Instituciones
Penitenciarias. Por este motivo, profundicé en la eximente del hurto famélico,
en el cual denoté una inaplicacidn sistematica en los ultimos anos, pese a que
algunos casos correspondian a prima facie con esta circunstancia. En
consecuencia, se puede observar como el sistema penal espafiol esta
respondiendo de forma inadecuada a la autoria de las personas sin hogar. En
este punto, cabe destacar que el desarrollo de categorias dogmaticas para la
modificacion de la responsabilidad penal de estas personas ha sido minimo en
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Espafia, pese a que se ha demostrado que la ley penal incide mas en las clases
méas desfavorecidas econdmicamente, a excepcion de algunos autores y
disciplinas, como la Criminologia, quienes han aportado algunos estudios. Por
todo lo expuesto, es necesario combatir la irracionalidad selectiva que
caracteriza al Derecho penal actual, fundamentalmente en las personas sin
hogar.

Para concluir, considero que este trabajo ha expuesto la situacion
actual que viven las personas sin hogar en el sistema de justicia penal,
caracterizada por la aporofobia, ya sea desde el punto de vista del autor como
de la victima, y por no respetar los principios rectores de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho, como es el principio de igualdad. De igual
modo, no se estd obteniendo justicia social con relacién al colectivo de
sinhogarismo. Por ende, es necesario retomar un Derecho penal garantista y
minimo que abogue por la proteccion de todos los ciudadanos,
independientemente de su condicién, aunque este objetivo no se cumplira de
forma efectiva si no se incluye en el Cddigo Penal una clausula que englobe la
aporofobia, asi como si no se adecua la responsabilidad penal en la autoria de
los colectivos excluidos, ya que, como ha demostrado la investigacion
realizada, la aporofobia estd muy presente en la sociedad espafola,
especialmente, en nuestro sistema penal.
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